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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto analizar la Ley 5/2018, de 11 de junio, de
modificacion de la LEC, en relacion a la ocupacién ilegal de viviendas, que adecla y
actualiza el tradicional interdicto de recobrar la posesion, previsto en el art. 250.1.4° LEC.
Introduce asi un procedimiento exprés que otorga proteccion a las personas fisicas que sean
propietarias o poseedoras legitimas por otro titulo, a las entidades sin animo de lucro con
derecho a poseer, asi como a las entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas de
vivienda social. Sin embargo, se analizaran las modificaciones que introduce la reciente Ley
12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, que provocan una ralentizacion del
proceso, perjudicando la finalidad de la reforma de 2018.

PALABRAS CLAVE: Ocupacion ilegal, desahucio expres, Ley 5/2018, medida cautelar,
lanzamiento, Ley 12/2023, ralentizacion.

ABSTRACT: The purpose of this work is to analyze Law 5/2018, of June 11, modifying the
LEC, in relation to the illegal occupation of homes, which adapts and updates the traditional
injuction to recover possession, provided for in art. 250.1.4° LEC. Thus, it introduces an
express procedure that grants protection to natural persons who are legitimate owners or
possessors by another title, to non- profit entities with the right to possess, as well as to public
entities that are legitimate owners or possessors of social housing. However, the
modifications introduced by the recent Law 12/2023, of May 24, for the right to housing,
which cause a slowdown in the process, damaging the purpose of the 2018 reform, will be

analyzed.

KEYWORDS: illegal occupation, express eviction, Law 5/2018, precautionary measure,

launch, Law 12/2023, slowdown.
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1. INTRODUCCION.

La ocupacion ilegal de inmuebles se trata de un fendmeno problemaético y actual en Espafia,
que genera una gran alarma social, ademas de provocar problemas de convivencia y de

seguridad en los alrededores de las viviendas que son ocupadas?.

Tal fendmeno se trata de una conducta delictiva consistente en la ocupacién o permanencia
de un inmueble, vivienda o edificio en contra de la voluntad de su propietario, generalmente
llevada a cabo ante una situacion de necesidad y la imposibilidad de acceder a una vivienda?.
Sin embargo, existen diferentes tipos de ocupaciones, como aquellas llevadas a cabo con
fines reivindicatorios o los casos de inquiokupacion (fendmeno por el cual el inquilino con
el paso del tiempo no cumple con los pagos e incumple el contrato de alquiler, permaneciendo
en la vivienda en contra de la voluntad del propietario) que cada vez son mas frecuentes en

nuestro pais®.

En todo caso, la ocupacion objeto de estudio no debe confundirse con la ocupacion recogida
en el Titulo I del Libro 111 del Cédigo Civil, como modo de adquirir la propiedad. Tal como
dispone el 1° parrafo del art. 610, “se adquieren por ocupacion los bienes apropiables por su
naturaleza que carecen de duerio, el tesoro oculto y las cosas muebles abandonadas .

Por tanto, los bienes que serian legalmente ocupables, con amparo en el CC, son aquellos
bienes muebles que sean apropiables por naturaleza, debiendo encontrarse ademas dentro del

tréfico juridico y del comercio de los hombres; y lo mas importante, que carezcan de duefio,

! Noticias TIRANT LO BLANCH, Ocupacidn ilegal de inmuebles: ¢qué dice la ley?, 31 de marzo de 2023.
Disponible en: https://tirant.com/noticias-tirant/noticia-ocupacion-ilegal-inmuebles-
ley/#:~:text=En%20Espafia%2C%20la%200cupacion%20ilegal,seis%20meses%20a%20dos%20ari 0s.
[Consultado el 4 de julio de 2023]

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed.

Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/ocupacién-de-
inmuebles#:~:text=Cral.,ajenos%20persiguiendo%20un%20interés%20propio. [Consultado el 1 de mayo de
2023]

3 V.L. (2023), “Cuando el inquilino no paga el alquiler: qué es la inquiokupacién y cémo evitarla”, ABC.
Disponible en: https://www.abc.es/economia/inquiokupacion-nueva-formula-pagar-alquiler-evitarla-
20230410130241-nt.html. [Consultado el 30 de abril de 2023]

“ Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (BOE niim. 206, de 25 de julio de
1889), articulo 610.



bien por tratarse de bienes nullius, es decir, bienes que por naturaleza no presenten duefio, o

bien por tratarse de bienes abandonados (res derelictae)®.

El presente trabajo aborda el fendmeno de la ocupacion desde una perspectiva civil, en
concreto llevando a cabo un anélisis de la Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la
LEC, que se centra exclusivamente en la recuperacion de la posesion de la vivienda del
legitimo poseedor, que se ve privado de la misma por un tercero ocupante. Introduce por
tanto un procedimiento conocido como “exprés”, incorporando asi especialidades y
modificaciones respecto a la accidn de tutela sumaria de la posesién recogida en la LEC, la
cual serd estudiada de forma genérica para asi apreciar con claridad cuales son las
especialidades introducidas por la Ley 5/2018.

Asimismo, se analizan las cuestiones introducidas por la reciente Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda, que provocan una ralentizacion en el proceso exprés,
perdiéndose por tanto la finalidad de la reforma de 2018. Tales modificaciones se refieren a
la admision de la demanda, al tramite para obtener informacién social, familiar, de las
personas ocupantes por las Administraciones competentes, asi como a la decision del juez

sobre si suspende el proceso con el consiguiente aplazamiento del desalojo.

2. VISION GENERAL SOBRE LOS PROCEDIMIENTOS CIVILES
PARA RECUPERAR LA POSESION.

En el ambito civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé diferentes procedimientos para
recuperar la posesion, en concreto en el articulo 250.1, encontrando su fundamento sustantivo
en los arts. 441 y 446 CC donde se establece la posibilidad de acudir a los tribunales para
proteger la posesion®. Entre los procedimientos recogidos, los referentes a las ocupaciones
ejercidas sin titulo son, en primer lugar, el desahucio por precario (art. 250.1.2° LEC); en
segundo lugar los juicios de tutela sumaria de la posesion (art. 250.1.4° LEC), anteriormente

conocidos como “interdictos de recuperar la posesion”; y en tercer lugar, el procedimiento

5 SANCHEZ JORDAN, M.E., Ocupacion, Hallazgo y Tesoro, Anales de la Facultad de Derecho, 21,
Universidad de La Laguna, diciembre de 2004, p. 191.

& ARNAU MOYA, F., Los Procedimientos Civiles para recuperar la posesion de inmuebles ocupados, Rev.
Boliv. De Derecho N° 32, julio 2021, ISSN: 2070-8157, p. 319



de proteccion de los titulares con derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad (art.
250.1.7° LEC)'.

Respecto al segundo procedimiento mencionado, es fundamental la ley objeto de estudio, la
Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento civil, en relacién a la ocupacion ilegal de viviendas, que introduce en la LEC
un nuevo proceso, en el art. 250.1.4°. Tal como dispone el predmbulo de la citada Ley, se
trata de una adecuacion y actualizacion “del tradicional interdicto de recobrar la posesion
para una recuperacion inmediata de la vivienda ocupada ilegalmente previsto en el art. 250.4°
de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, mediante el procedimiento
desarrollado en los arts. 437, 441 y 444 de la misma”®.

Es preciso sefialar que cada sujeto legitimado, tiene libertad de eleccion del procedimiento
de recuperacion de la posesion, a pesar de que el legislador en el preambulo de la Ley 5/2018
disponga que “ninguno de los cauces actualmente previstos en la via civil, para procurar el
desalojo de la ocupacion por la fuerza de inmuebles, resulta plenamente satisfactorio y, en

todo caso, se demora de forma extraordinaria’®.

Asimismo, el legislador, en el mencionado preAmbulo, lleva a cabo una critica a los diversos
mecanismos existentes en el &mbito civil, es decir a las acciones que reconoce el art. 250.1
LEC, en los numerales 2°, 4°y 700,

En primer lugar, respecto al desahucio por precario, la ley manifiesta que plantea un
problema de inexactitud conceptual ya que en los supuestos de ocupacion ilegal no existe tal
precario, puesto que no hay un uso tolerado por el propietario o titular del legitimo derecho
de poseer, y tampoco existe una relacion previa con el ocupante. En consecuencia se genera

una inseguridad en la consecucion de la tutela pretendida®?.

7 JUSUE, N., MUNOZ, R., GREGORIO, Y., MARTINEZ, A., MARTINEZ C.E., RAMOS, A, FIERREZ, S.,
HERNANDEZ, A., COSTA, D., Informe sobre ocupacion y derecho a la vivienda: problematica juridica y
politico-criminal, Clinica Juridica por la Justicia Social, Universidad de Valencia, 2018, p. 17.

8 Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
relacion a la ocupacién ilegal de viviendas (BOE ndm. 142, de 12 de junio de 2018), Predmbulo, p. 2

® ARNAU MOYA, F., op. cit,, p. 320

10 ey 5/2018, Preambulo, p. 2

11 ey 5/2018, Preambulo, p. 2



En segundo lugar, respecto a la accion de tutela sumaria de la posesion, como veremos, se
trata de un procedimiento que no presenta una adecuacion al fenémeno de la ocupacion ilegal
en sus distintas variantes actuales, tratandose por tanto de un cauce ineficaz2.

Y en tercer lugar, el procedimiento de proteccion de los titulares de derechos reales inscritos
en el Registro de la Propiedad presenta también limitaciones o ineficiencias respecto al
fendmeno de la ocupacion ya que existen causas tasadas de oposicion, no pueden acudir a tal
procedimiento los titulares de derechos que no tienen acceso al Registro y se exige al
demandado prestar caucion para poder oponerse®®.

En todo caso, tal como ha advertido la doctrina, al tratarse de observaciones que se realizan
en el PreAmbulo de la ley, estas carecen de fuerza obligatoria, no existiendo por tanto ningun
impedimento legal para poder seguir acudiendo a los clasicos procedimientos de

recuperacion de la posesion*4.

Asimismo los tribunales han criticado tales manifestaciones. A modo ejemplificativo nos
encontramos con la SAP de Jaén 882/2022, de 30 de mayo de 2022, en la cual el tribunal
debe pronunciarse sobre si el procedimiento que se hizo valer en primera instancia por la
parte actora, la accion de desahucio por precario, es adecuado 0 no. Asi va desgranando la
definiciéon de “precario”, con los requisitos que han de darse para que proceda tal
procedimiento. Lo relevante es que, el tribunal refiriéndose al comentario efectuado por el
legislador sobre la figura del desahucio por precario, dispone que, “si el legislador queria
cambiar el régimen del articulo 250.1.2 de la LEC, debié modificar el precepto; pero sus
disquisiciones en la Exposicion de Motivos no producen ese efecto. Y la interpretacion del

precepto hay que dejarla a los tribunales™?®.

Debe mencionarse, por Ultimo, que ante esta situacion cabe acudir tanto al ordenamiento
penal como al civil. Y a grandes rasgos podemos afirmar que la via penal resulta de utilidad

cuando se trata de ocupaciones de inmuebles gue tengan la condicién de morada (delito de

12 | ey 5/2018, Preambulo, p. 2

13 ey 5/2018, Preambulo, p. 2

14 ARNAU MOYA, F., op. cit., p. 320

15 SAP Jaén 882/2022, de 30 de mayo de 2022 (Sec. 1%), N° Rec. 731/2022, FJ 2°



allanamiento de morada, art. 202 CP) o en aquellos casos en los que los inmuebles son
ocupados con violencia o intimidacién sobre las personas (delito de usurpacion violenta de
inmuebles, art. 245.1 CP)*®. Sin embargo, respecto a las ocupaciones pacificas de inmuebles
que no constituyen morada, la aplicacién del art. 245.2 CP (delito de usurpacion pacifica de
inmuebles) es compleja al existir posiciones doctrinales y jurisprudenciales antagonicas
respecto a si ha de aplicarse dicho precepto a todo tipo de ocupaciones o si por el contrario,
ha de aplicarse Ginicamente en los casos considerados mas graves®’.

En cualquier caso, no es objeto del presente trabajo profundizar respecto al &mbito penal,
centrandonos Unicamente en los procedimientos civiles para la recuperacion de la posesion
de bienes inmuebles ocupados ilegalmente, y mas especificamente, en la accién de tutela

sumaria de la posesion y las especialidades que introduce la Ley 5/2018.

3. LA ACCION DE TUTELA SUMARIA DE LA POSESION.

3.1.INTRODUCCION.

La tutela sumaria de la posesion encuentra su fundamento en los arts. 441 y 446 CC,
disponiendo este Ultimo precepto que, “fodo poseedor tiene derecho a ser respetado en su
posesion; v, si fuere inquietado en ella, debera ser amparado o restituido en dicha posesion

por los medios que las leyes de procedimiento establecen’®.

En la misma linea el art. 441 dispone que,

“en ningun caso puede adquirirse violentamente la posesion mientras exista un
poseedor que se oponga a ello. El que se crea con accién o derecho para privar a
otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor resista la entrega, debera

solicitar el auxilio de la Autoridad competente’™°.

16 ARNAU MOYA, F., La Preferencia de la via civil a la pena para recobrar la posesion en las ocupaciones
pacificas de inmuebles, Rev. Boliv. De Derecho N° 32, julio 2021, ISSN: 2070-8157, p. 801

17 ARNAU MOYA, F., op. cit,, p. 316

18 Cédigo Civil, art. 446

19 Cédigo Civil, art. 441



Se trata por tanto de normas de derecho sustantivo que, con la finalidad de garantizar la
posesion de quien pudiera verse inquietado en su pacifico disfrute, realizan expresa remision
a los mecanismos propios de las leyes de procedimiento, lo que debemos entender como los
mecanismos recogidos en la LEC%,

La accion de tutela sumaria de la posesion se encuentra regulada en el art. 250.1.4° LEC,

disponiendo que,

“Se decidirdan en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas que

pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho

por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute. !

En dicho precepto se recoge lo que tradicionalmente se denominaba interdicto de retener y
recobrar la posesion?. Sin embargo, actualmente, con la reforma llevada a cabo por la Ley
5/2018, de 11 de junio, se introduce una nueva regulacion que constituye el objeto de estudio

del presente trabajo, y sera objeto de analisis mas adelante.

3.2.0BJETO PERSEGUIDO.

En cuanto a la finalidad perseguida por dicho procedimiento, se trata de amparar la posesion
0 tenencia de hecho contra cualquier acto de perturbacion o despojo realizado por un
tercero®. Se atiende al mantenimiento de la situacion posesoria actual frente a la perturbacion
que procede de untercero, y a la restauracion de la situacion en que se encontraba el poseedor,

victima del despojo™?*.

Lo que se pretende proteger es la posesion de hecho, es decir, la apariencia juridica que se

genera entre el poseedor o tenedor actual, por el simple hecho de serlo, y el bien o derecho

20 CERRATO GURI, E., La tutela sumaria de la posesion en la LEC, Tirant Lo Blanch, 12 edicidn, Valencia,
2011, p. 77

21 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE niim. 7, de 8 de enero de 2000) art. 250.1.4°

22 CERRATO GURI, E., op. cit., p. 78

2 DOMINGUEZ MOYA, 0., La tutela sumaria para retener y recobrar la posesion, Tirant Lo Blanch, 12
edicidn, Valencia, 2007, p. 31

24 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 32



objeto de su posesion, contra las perturbaciones o el despojo consumado, con dafio del
poseedor®. Por lo tanto, se excluye el enjuiciamiento de toda cuestion compleja , como el
derecho de propiedad o la existencia de cualquier otro derecho real (como el derecho de
servidumbre) que no puede discutirse en esta via, si no a traves del proceso declarativo

correspondiente?®.

Hablamos por tanto de una finalidad consistente en el mantenimiento de la paz juridica,
puesto que se trata de impedir que cualquier persona se tome la justicia por su propia mano,
sin acudir a la tutela de los tribunales, pues de lo contrario, existiria un desorden y

confrontacién en la vida de nuestra sociedad?’.

3.3. NATURALEZA JURIDICA.

Debemos destacar el caracter sumario del proceso y ello debido a la rapida respuesta judicial
que reclama la persona que interpone la accidn para recuperar su posesion sobre, en nuestro
caso, el inmueble, obteniendo por tanto una resolucién judicial que decida sobre el hecho de
la posesion o derecho de posesion (ius posessionis), sin entrar a pronunciarse sobre otro
aspecto de la relacion juridica que pudiera debatirse en un posterior proceso judicial, como

puede ser la titularidad del derecho a poseer (ius possidendi)?®.

A partir del momento en que una persona adquiere la posesion de una cosa, a partir de que
puede incidir voluntariamente sobre ella, surge el derecho de posesion (ius possessionis), que
deriva del mismo hecho de la posesion. De tal manera que cabe tener ius possessionis sin
posesidn, como ocurre con la persona gue se ve despojada de la misma y que podra defender
la posesion que ya no tiene. Ello independientemente de que ostente un titulo formal o

superior, como el de propiedad, para mantenerse en la posesion?®.

% CERRATO GURI, E., op. cit., p. 185

% CERRATO GURI, E., op. cit., p. 183

27 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 40

2 CERRATO GURI, E., op. cit., p. 89

29 DE REINA TARTIERE, G., La posesion: una clasica leccion presentada “a la boloriesa”, 2014, p. 132

10



Es decir, se protege a aquel sujeto que se encuentre en una aparente situacion de sefiorio de
hecho o poder efectivo respecto de la cosa, independientemente de su derecho a poseer como
propietario o titular de un derecho real®.

El ordenamiento protege asi el statu quo posesorio, sin atender a que el poseedor sea
propietario, arrendatario, etc. Ante el despojo o perturbacion, se defendera al poseedor, sin

mas, con ese solo presupuesto®.

Por tanto, lo que se pretende es tutelar la posesion de quien estuviera disfrutandola en el
momento en que ser produce la perturbacion de la misma, sin tener en cuenta un posterior
juicio declarativo plenario que decida de forma definitiva sobre la titularidad de derechos y

del derecho a poseer el bien®2.

A modo de ejemplo, quien compra un inmueble tiene derecho a poseerlo, en virtud del titulo
de compraventa. Y facultad idéntica sera la que le confiera el dominio que adquiera cuando
se le entregue el bien. Por tanto, la compraventa, en primer lugar, y el dominio después, serian
sus respectivos titulos sustantivos para poseer. En ambos casos, la posesion reflejaria un
atributo, pudiéndose solicitar, conservar o restablecer a través de la via de las acciones
declarativas ordinarias®,

Ahora bien, la diferencia que habria entre el comprador, al que todavia no se le haya
entregado el bien (tradicidn) y el propietario, es que este ultimo tendria ademas la posibilidad
de acudir a la via de la tutela sumaria de la posesion que estamos analizando. Esto es asi

puesto que presenta ius possessionis que deriva del hecho mismo de la posesion.

3% BERTOLA NAVARRO, I., Tutela de la posesion en el Cédigo Civil: requisitos a los que se condiciona el
éxito de la accidn, Editorial Juridica Sepin, 2016.

31 DE REINA TARTIERE, G., op. cit., p. 132

%2 CERRATO GURI, E., op. cit.,, p. 90

3 DE REINA TARTIERE, G., op. cit., p. 132
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3.4.LEGITIMACION.

3.4.1.Activa

Nos encontramos ante una legitimacion activa muy amplia pues tal como dispone el art. 446
CC, “todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesion...”**, y ademas junto con
lo dispuesto por el art. 250.1.4° LEC, debe entenderse que esta legitimado activamente para
ejercitar la accién para recobrar la posesion, todo poseedor o tenedor de una cosa mueble o
inmueble, que haya sido perturbado en su posesion o despojado de la misma®®.

Asi lo reconoce la jurisprudencia, manifestando como requisito que “la parte actora tenga la
posesion de hecho de la finca en el momento del despojo o perturbacion”3®, reconociéndose
legitimacion tanto al poseedor como al simple tenedor de la cosa para conservarla y
disfrutarla, como lo es el arrendatario, el comodatario, el depositario...y en general, el mero

detentador por cualquier titulo de una cosa®’.

Asimismo, es indiferente que la posesion protegible sea natural o civil, en concepto de duefio
0 en otro distinto, y que se funde en un derecho real o en uno personal®. Del mismo modo,
puede ejercitar la accion tanto el poseedor mediato como el inmediato ya que la posesion es
tanto la tenencia de una cosa como el disfrute de un derecho, de manera que se puede
interponer una demanda de tutela sumaria para recuperar la posesion tanto por el arrendador

como por el arrendatario®®.

Por altimo, hacer referencia a que, la no posibilidad de acceso a tal via sumaria por quien no
tiene la posesion de hecho de la cosa litigiosa (el inmueble ocupado), no supone una

vulneracion de su tutela judicial, puesto que el perjudicado tiene aun la posibilidad de acudir

34 Cadigo Civil, art. 446

% DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 42

36 SAP Malaga 37/2020, de 31 de enero de 2020 (Sec. 4% (N° Rec. 84/2019), FJ 3°

3 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 40

38 SAP A Corufia 209/2016, de 16 de junio de 2016 (Sec. 5%) N° Rec. 523/2015, FJ 1°
39 SAP Murcia 1389/2020, de 20 de julio de 2020 (Sec. 1%) N° Rec. 218/2020, FJ 2°
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a las demas acciones que ofrece el ordenamiento juridico procesal, y en concreto, las acciones

declarativas, no sumarias o urgentes, en ejercicio de su derecho a poseer.

3.4.2.Pasiva

En cuanto a la legitimacién pasiva, seré el autor material, es decir aquél que personalmente
y por iniciativa propia realice el acto de perturbacion o de despojo*!. Sin embargo, los
tribunales han reconocido también legitimacidn pasiva al autor mediato o inductor, que es el
sujeto que ordena realizar el acto atentatorio de la posesion de otro, el determinante de la

lesion posesoria?.

En términos de la SAP de Ourense de 20 de junio de 2017, “la esencia de la legitimacion
pasiva radica en la decision o resolucion de ejecutar la perturbacion o despojo, no en el que

ejecuta el acto material o cursa las 6rdenes para la ejecucion de la perturbacion o despojo”*°.

Asi por tanto se rechaza como legitimado pasivo al autor instrumental, que es aquel que
ejecuta materialmente el acto perturbador pero en interés ajeno y en cumplimiento de una

orden recibida de otra persona®.

3.5.EL DESPOJO Y LA PERTURBACION. EL ANIMUS SPOLIANDI.

Tal como dispone el art. 250.1.4°, ha de producirse el despojo o perturbacion de la posesion
del propietario sobre la vivienda. Tales conceptos de despojo y perturbacion se definen como
“cualquier hecho material que se concreta en la alteracion de la misma, en la privacion total

o parcial del goce de la cosa poseida, en hacer el ejercicio de la posesion mas dificultoso o

40 SAP Barcelona 306/2010, de 18 de mayo de 2010 (Sec. 13?%) N° Rec. 635/2009, FJ 1°

4 CORDON MORENO, F., Una precision sobre la legitimacion pasiva en el juicio sumario de tutela de la
posesion, 12 de mayo 2022. Disponible en: https://www.ga-p.com/publicaciones/una-precision-sobre-la-
legitimacion-pasiva-en-el-juicio-sumario-de-tutela-de-la-posesion/. [Consultado el 22 de junio de 2023]

%2 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 45

43 SAP Pontevedra 213/2022, de 24 de febrero de 2022, (Sec. 3%, N°rec. 425/2021, FJ 4°

4 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 45
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incomodo, o en el paso del poder de derecho sobre la cosa del despojado al despojante, 0 en

general en la privacion consumada de la posesion o tenencia”*®.

Por tanto, se trata de un requisito indispensable para que proceda la accion de tutela sumaria
para recobrar la posesion, y en nuestro caso, consistira en la ocupacién por un tercero del
inmueble del legitimo propietario, quien se ve privado de su derecho de posesion sobre el

mismo.

Ademas de tal elemento objetivo (acto material), algunos tribunales en ocasiones han exigido
la concurrencia ademas, de un elemento subjetivo (intencional), conocido como animus
spoliandi*®, consistente en una intencién dolosa o culposa, de despojar al actor de la posesion
del inmueble objeto de despojo o perturbacion, siendo consciente de que el acto que lleva a
cabo “es fruto de un obrar arbitrario o indebido, sin titulo adecuado que lo autorice”*’.

Sin embargo, no existe unanimidad doctrinal sobre la necesidad de que concurra este
requisito para que el despojo o perturbacion en la posesion dé lugar a la proteccion

posesoria®®,

Asi, la STS 741/2011, de 1 de marzo de 2011, debiendo pronunciarse sobre la existencia o
no de “animus spoliandi” ante la perturbacion de la posesion de una finca por parte del

demandado, dispone que,

“la intencion de despojo se presume siempre, mientras no se demuestre lo contrario, de
modo que si los actos denunciados, y probados en el proceso, fueran objetivamente
constitutivos del despojo posesorio, poco ha de importar cual sea la intencidn del agente
al protagonizarlos, ya que la antijuridicidad del hecho no se elimina con la simple
alegacidn de estar en la creencia de que se ejerce un derecho, siendo el animo elemento

definitorio tan s6lo en aquellos supuestos de actuaciones ocasionales o equivocas que,

45 SAP Gran Canaria 115/2017, de 14 de febrero de 2017 (Sec. 4%) N° Rec. 426/2016, FJ 3°

%6 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 49

47 SAP Pontevedra 213/2022, de 24 de febrero de 2022, (Sec. 3%), N°rec. 425/2021, FJ 2°

48 SAP Palma de Mallorca 1419/2020, de 30 de junio de 2020 (Sec. 3%) N° Rec. 41/2020, FJ 2°
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incidiendo en el normal disfrute de la posesion ajena, puedan dar lugar o no a la prestacion

de la tutela posesoria segtin la finalidad con la que se llevan a cabo”*.

Ademas, como resulta l6gico, el acto de despojo ha de ser ilicito, pues no siempre el mismo
constituye un hecho de tal naturaleza, ya que existen situaciones que provocan la licitud del
mismo, como puede ser el ejercicio de un derecho amparado por autoridad competente o
cumplimiento de deber o el consentimiento del poseedor®. Son supuestos en los que, a pesar
de existir un cambio en el estado posesorio de hecho del actor, no puede sin embargo hablarse

de despojo®?.

3.6. EL PROCEDIMIENTO.

En cuanto al procedimiento, procede ver una vision general del mismo para asi poder
posteriormente analizar las especialidades que sobre el mismo establece la Ley 5/2008 de

modificacion de la LEC.

Debe destacarse que, se han de seguir los tramites del juicio verbal conforme a lo dispuesto
en el art. 250.1.4° de la LEC, que dispone que, “se decidiran en juicio verbal, cualquiera que
sea su cuantia, las demandas que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion
de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute”®?.

Por tanto, seran de aplicacion las disposiciones contenidas en los arts. 437 a 447 de la LEC.

3.6.1.La demanda.

En primer lugar, la demanda ha de ser interpuesta en el plazo de un afio desde que se
produjera el acto lesivo de la posesion de hecho, ya que se presenta como un supuesto de
inadmision de la demanda en el marco del juicio verbal, concretamente en el art. 439 LEC®3,

Tal plazo de un afio es considerado, por la doctrina y jurisprudencia, como un plazo de

49 STS 741/2011, de 1 de marzo de 2011 (Sec. 1%) N° Rec. 1571/2007, FJ 3°

% DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 49

5t DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 49

52 Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 250.1.4°

53 SAP Lleida 347/2020, de 20 de mayo de 2020 (Sec. 2?), Rec. 196/2019, FJ 3°
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caducidad, no susceptible de interrupcion, y apreciable de oficio®, por lo que el Tribunal
examinara de manera previa si concurre este presupuesto factico y procesal.>® Asimismo, al
constituir un requisito esencial de la propia accion posesoria, la prueba de su concurrencia

recae sobre la parte actora, quien ha de acreditar la fecha de dicha perturbacion posesoria®®.

Por tanto, una vez transcurrido tal plazo legal, no serd posible acudir a la via sumaria
estudiada, perdiendo asi el perjudicado la posibilidad de obtener una tutela rapida de la
posesion®’. Le quedara acudir al correspondiente procedimiento declarativo plenario, que si
bien es cierto que se pronunciara sobre todos los aspectos de la relacion juridico-material, es
igualmente cierto que sera de menor eficacia para el poseedor de hecho.>®

Debe tenerse en cuenta que tal limitacion temporal encuentra su razon de ser en el art. 460.4°
CC que dispone que la posesion se pierde “por la posesion de otro, aun contra la voluntad del

antiguo poseedor, si la nueva posesion hubiese durado mas de un afio”.

Centrandonos propiamente en el contenido y forma de la demanda, el art. 437 LEC exige
como regla general la presentacion de la demanda con el contenido y forma propios del juicio
ordinario del art. 399 LEC®,

Como excepcidn, se preve la posibilidad de presentar demanda sucinta cuando la postulacion
procesal no sea necesaria en el juicio verbal (art. 437.2 LEC), siendo esto posible en los
procesos en que se asigne tramite de juicio verbal por razén de la cuantia, no por razon de la
materia®!, como es nuestro caso al tratarse de la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion,

tal como dispone el art. 250.1.4°.

54 SAP Sevilla 8/2015, de 12 de enero de 2015 (Sec. 5%), Rec. 4102/2014, FJ 3°

5 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 93

% CERRATO GURI, E., op. cit., p. 286

5" CERRATO GURI, E., op. cit., p. 280

%8 CERRATO GURI, E., op. cit., p. 280

%9 Cadigo Civil, art. 460.4°

60 Guias Juridicas, LA LEY, Juicio verbal. Disponible en:
https://guiasjuridicas.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4s| AAAAAAAEAMtMSbF1JTAAAUN]A
OsjtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwWuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAT6bVADUAAAA=WKE.
[Consultado el 27 de junio de 2023]

81 Guias Juridicas, LA LEY, op. cit.
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Respecto de los hechos, se narraran de forma ordenada y clara, describiendo la posesién que
venia ejercitando el actor y la descripcion de los actos de perturbacién o despojo llevados a
cabo por el demandado®. Asimismo se han de mencionar los titulos del poseedor y aquellas
circunstancias que justifican la proteccion de la posesion, describiendo el bien cuya posesion

se pretende recobrar®®,

3.6.2. La sentencia.

Una vez finalizada la vista, el tribunal dictara sentencia dentro de los diez dias siguientes®,
y una especificidad que se deriva de la naturaleza sumaria de los procesos para retener o
recobrar la posesion es la del art. 447.2 LEC, que dispone que “no produciran efectos de cosa
juzgada las sentencias que pongan fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la

posesion [...]7%.

Por tanto, la pretension que se ejercite ird simplemente dirigida al restablecimiento del estado
posesorio del que se venia gozando de manera estable, sin tener en cuenta cualquier otro
aspecto referente al titulo juridico que pudiera afectar a la definitiva posesion o propiedad u
otros derechos reales®®. Asi, se abre la posibilidad a un posterior juicio declarativo que
resuelva las cuestiones que no pudieron tratarse en el anterior sumario, lo que evidencia por
tanto el caracter limitado de la cosa juzgada®’.

Asi lo manifiesta la jurisprudencia que considera que, debido a la falta de eficacia de cosa
juzgada, “no cabe por ello que en el seno de este juicio posesorio pueda discutirse otra cosa
que no sea el mero hecho de la posesion y queda excluida toda controversia referida al mejor

derecho a poseer o sobre la existencia y validez del titulo que pudiera ostentarse para ello”®®.

62 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 110

8 DOMINGUEZ MOYA, 0., op. cit., p. 110

84 Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 447.1

8 ey de Enjuiciamiento Civil, art. 447.2

% CERRATO GURI, E., op. cit., p. 300

67 CERRATO GURI, E., op. cit., p. 300

8 SAP Valladolid 326/2012, de 2 de noviembre de 2012 (Sec. 3% (N° Rec. 166/2012), FJ 2°
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4. ESPECIALIDADES DE LA LEY 5/2018 DE 11 DE JUNIO,
DE MODIFICACION DE LA LEY 1/2000, DE 7 DE
ENERO, DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, EN RELACION
A LA OCUPACION ILEGAL DE VIVIENDAS.

4.1. INTRODUCCION.

El 12 de junio de 2018 se publico en el BOE la Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion
de la LEC en relacién a la ocupacion ilegal de viviendas, la cual ha introducido un nuevo
procedimiento que permite la tutela sumaria de la posesion por ocupacion ilegal de viviendas,
ademas de haber modificado los arts. 150, 250, 437, 441 y 444 de la LEC, que afectan al

procedimiento de la tutela sumaria interdictal®®.

Esta modificacion se refleja en un nuevo péarrafo del art. 250.1.4° de la LEC, tratdndose de
una nueva modalidad respecto del tradicional interdicto de retener y recobrar la posesion pero
adecuado a la problematica de la ocupacion ilegal de viviendas y dotandolo de una mayor

sumariedad respecto de la modalidad clasica’™.

En términos del modificado art. 250.1.4° de la LEC, se tramitan por el juicio verbal:

“4° Las [demandas] que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de

una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute.

Podréan pedir la inmediata recuperacion de la plena posesion de una vivienda o parte de
ella, siempre que se hayan visto privados de ella sin su consentimiento, la persona fisica
que sea propietaria o poseedora legitima por otro titulo, las entidades sin animo de lucro
con derecho a poseerla y las entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas de

vivienda social’. ”

8 SCHUMANN BARRAGAN, G., El proceso de tutela sumaria de la posesion por ocupacion ilegal de
viviendas introducido por la Ley 5/2018. Su naturaleza juridica y algunas implicaciones practicas, Wolters
Kluwer, Diario LA LEY 8922/2018, Madrid, apartado I.

0 FUENTES-LOJO RIUS, A., Legitimacion activa de la comunidad de propietarios en caso de ocupacion
ilegal de bienes inmuebles, Wolters Kluwer, Diario LA LEY N° 9747, Catalufia, 2020, p. 5

1 Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 250.1.4°
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4.2. FUNDAMENTO JURIDICO.

En el PredAmbulo de la Ley se dispone que el objetivo de tal reforma es adecuar y actualizar
el tradicional interdicto de recobrar la posesion, para lograr la recuperacion inmediata de la
vivienda ilegalmente ocupada, previsto en el art. 250.1.4° de la LEC, mediante el
procedimiento desarrollado en los arts. 437, 441 y 444 de la misma’?, los cuales
analizaremos. Es relevante mencionar que las acciones de tutela sumaria de la posesion ya
analizadas no han sido suprimidas con la nueva ley sino que coexisten con el nuevo

procedimiento, en el mismo art. 250.1.4° LEC.

La razon por la cual se aprueba dicha Ley, conocida como “ley anti-okupas”, es la falta de
efectividad y de satisfaccion plena que generan los cauces legales en el orden jurisdiccional
civil, hasta ese momento previstos. Fundamentalmente debido a la demora temporal en la
recuperacion de la posesion del inmueble, con los consiguientes perjuicios de los legitimos
poseedores, que en numerosas ocasiones también se encuentran en dificiles situaciones

economicas o personales”.

En concreto, el legislador haciendo referencia a la accion ya analizada de tutela sumaria de
la tenencia o de la posesion, considera que sin una adecuacion de tal procedimiento al

fendmeno de la ocupacion ilegal, el cauce se muestra ineficaz’.

Asimismo, el Derecho Penal, como ultima ratio, “no comporta ni puede comportar una
solucion general que trascienda o sustituya los mecanismos civiles para la tutela de los
derechos posesorios”. Es decir, la via penal no constituye el mecanismo general para tutelar
la posesion™. Y se hace tal precision puesto que, conforme a la legislacion vigente, ante una
situacion de ocupacion de un inmueble, el particular puede acudir tanto a la via penal como

a la via civil, en los términos ya comentados anteriormente.

2 ey 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
relacion a la ocupacién ilegal de viviendas (BOE num. 142, de 12 de junio de 2018), Predmbulo, p. 2

3 Ley 5/2018, Preambulo, p. 1

74 Ley 5/2018, Preambulo, p. 2

5 Ley 5/2018, Preambulo, p. 2
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Ademas, dicho mecanismo de recuperacion de la posesion encuentra su fundamento en los
ya citados arts. 441 y 446 CC, encontrdndonos por tanto ante una manifestacion expresa de
la prohibicién de autotutela de los derechos e intereses privados, que supone no permitir la
recuperacion por uno mismo de la situacion posesoria, debiendo acudir a la Administracion

de justicia, garantizandose por tanto una tutela jurisdiccional efectiva’.

4.2.1. ; Tiene el ocupa proteccion posesoria en caso de ser desalojado por la fuerza?

Tal pregunta se trata de una cuestion destacable a colacion de lo mencionado anteriormente.
Tal como considera la doctrina, la persona ocupante ostenta proteccion posesoria si la
posesion del inmueble por su parte ha durado mas de un afio sin interrupcion y
consecuentemente, el propietario del inmueble, en términos de SALAS CARCELLER, “no
puede proceder al cambio de cerradura ya que, frente a él, prosperaria la accion de
recuperacion de la posesion, mediante tutela sumaria, del articulo 250.1.4° de la LEC”"".
Todo ello con base en el art. 460.4° del CC que establece, como una de las formas de pérdida
de la posesion, “la posesion de otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva

posesion hubiera durado mas de un afio”’®,

En igual sentido, el art. 439.1 LEC dispone que, “no se admitirdn las demandas que pretendan
retener o recobrar la posesion si se interponen transcurrido el plazo de un afio a contar desde
el acto de la perturbacion o el despojo”’®.

De ello se desprende que el propietario de la vivienda carece de accion posesoria frente al
ocupante si ha transcurrido mas de un afio. Debera, por tanto, acudir al juicio sobre proteccién
del titular registral o al declarativo que corresponda, para acreditar su derecho a poseer
derivado del derecho de propiedad, pues ya habria quedado sin proteccién el tiempo de

posesion de que hubiese gozado previamente al acto usurpador®,

6 SCHUMANN BARRAGAN, G., op. cit., apartado I1.

" SALAS CARCELLER, A., ¢ Tiene el okupa proteccion posesoria?, LA LEY 1420/2022, 7 de junio de 2023,
p.3

8 Cédigo Civil, art. 460.4°

79 Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 439.1

8 SALAS CARCELLER, A., op. cit., p. 2
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Asimismo, en el caso de que el titular del inmueble, y poseedor anterior, acceda al mismo y
cambie la cerradura antes del transcurso de un afio de posesion, no interrumpida, por parte
del tercero usurpador, éste Gltimo no podré disponer de accion posesoria para reclamar su
reintegracion en la misma ya que legalmente, en virtud del art. 460.4° CC, el anterior
poseedor no habia perdido su posesion®?.,

Existen opiniones doctrinales dispares respecto a si, durante el plazo del afio, el legitimo
propietario podria despojar mediante violencia al ocupante.

Una parte doctrinal considera que tal situacion podria darse al estar legitimado para ello
civilmente, en tanto que poseedor legitimo, y todo ello sin perjuicio de que dicha conducta
pueda constituir un delito de coacciones o de lesiones.®

Sin embargo, otra parte manifiesta que nuestro CC deslegitima el uso de la fuerza o la
violencia para la recuperacion de la posesion (arts. 441 y 446), no cabiendo emplear la fuerza
para llevar a cabo un derecho propio, debiendo el propietario recabar el auxilio de los

tribunales®s.

4.3. NATURALEZA JURIDICA.

El proceso introducido por la reforma de la Ley 5/2018, presenta caracter sumario, tratdndose
a su vez de una modalidad especifica del proceso posesorio existente (los antiguos interdictos
ya mencionados)®4. Esto supone que el objeto se limita a la entrega inmediata de la posesion
de la vivienda o parte de la misma, con una importante reduccion de las alegaciones y de los
medios de prueba, como veremos®®.

Asimismo la sentencia dictada carecera de efectos de cosa juzgada, de conformidad con el

art. 447.2 LEC, no siendo por tanto un obstaculo para un ulterior juicio declarativo®®.

81 SALAS CARCELLER, A, op. cit., p. 3

8 CARRASCO PERERA, A., ¢ Tiene el okupa proteccion posesoria?, LA LEY 1420/2022, 7 de junio de 2023,
p.5 )

8 ECHEVARRIA SUMMERS, F.M., ¢ Tiene el okupa proteccion posesoria?, LA LEY 1420/2022, 7 de junio
de 2023, p. 8

8 VELEZ TORO, A. J., El nuevo juicio verbal sumario para la recuperacion inmediata de viviendas ocupadas
ilegalmente, Wolters Kluwer, Diario LA LEY 6398/2019, Granada, apartado 11

8 VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado Il

8 MAGRO SERVET, V., Guia practica sobre soluciones ante la okupacion de bienes inmuebles, Wolters
Kluwer, LA LEY, Madrid, 2020, p. 212
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4.4. OBJETO DE LA LEY.

En cuanto al &mbito objetivo del nuevo proceso sumario posesorio, se trata solamente de la
recuperacion de la posesion de viviendas o partes de las mismas®’. Sefiala asi IMENEZ
PARIS que,

“[...] se ha articulado este procedimiento (juicio verbal sumario) para la defensa de
los derechos de titulares legitimos que se vean privados ilegalmente y sin su
consentimiento de la posesion de su vivienda (o parte de ella), excluyéndose del

ambito objetivo de aplicacion a todos aquellos inmuebles que carezcan de la
2588

consideracion de vivienda (locales, trasteros, solares...)
No resulta relevante si se trata de la vivienda habitual o de segunda vivienda de la parte

actora, siendo objeto de este proceso cualquier tipo de vivienda.

Asimismo, quedan excluidos del ambito objetivo de la Ley, la reclamacion de cualquier otro

derecho o pretension sobre el inmueble, distinta a la recuperacion de la posesion®.

4.5. LEGITIMACION.

4.5.1. Legitimacion activa y sus limitaciones.

De la nueva redaccion del art. 250.1.4° LEC, se desprende el ambito del ejercicio de la accion,
correspondiendo la legitimacion activa a “la persona fisica que sea propietaria o poseedora
legitima por otro titulo, las entidades sin animo de lucro con derecho a poseerla y las

entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social .

En primer lugar, la ley habla de las personas fisicas que sean propietarias de la vivienda, asi
como aquellas que, en términos de VELEZ TORO, “ostenten titulo de cesion como son los

arrendatarios y subarrendatarios, usufructuarios y personas que ostenten el derecho de uso y

8 VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado |1
8 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 222
8 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 222
% ey de Enjuiciamiento Civil, art. 250.1.4°

22



habitacion®!. Por tanto, a diferencia de los clasicos interdictos, en este nuevo procedimiento
ya no se protege la mera posesion de hecho (ius possessionis), si no la de derecho, siendo por
tanto requisito indispensable que la posesion del actor esté fundada en un derecho de
propiedad o en un derecho real o personal que lleve aparejado la posesion (ius possidendi)®.

En segundo lugar, se reconoce legitimacion activa a las entidades sin &nimo de lucro con

derecho a poseer la vivienda o parte de ella®.

En la préctica, puede darse el supuesto de que estas entidades sean poseedoras del inmueble
en calidad de arrendatarias o precaristas, siendo el titular dominical una empresa publica, o
también, a veces, una fundacidn, siendo los detentadores fisicos de las mismas las personas
fisicas que constituyen el objeto de la entidad, como pueden ser personas en grave riesgo de

exclusion social o personas con discapacidad intelectual®.

En tercer y dltimo lugar, las entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas de
vivienda social®.

Las Administraciones publicas y particularmente los entes locales y autondémicos, como
manifestacion del contenido “social” de nuestro Estado de Derecho (Art. 1.1 CE), llevan a
cabo politicas para facilitar el acceso a la vivienda a través de la “vivienda protegida” o el
“alquiler publico”®®. Asi, el legislador reconoce expresamente a las entidades puablicas que
sean propietarias o0 poseedoras por cualquier tipo de titulo negocial valido de vivienda

social®’.

Tal como considera PEREA GONZALEZ, “resulta llamativo que el legislador incorpore

directamente actores publicos al proceso civil cuando, éstos, en tanto administraciones,

91 VVELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado V.
2 ARNAU MOYA, F., op. cit., p. 347
9 VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado V.

% MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 214.
% Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 250.1.4°
% PEREA GONZALEZ, A., La recuperacion de la vivienda ocupada ilegalmente: un examen del proceso del

articulo 250.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Wolters Kluwer, Diario LA LEY 4313/2019, apartado IIl.
%" MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 215.
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pueden acudir — tedricamente, de una forma mas célere — a sus propios procedimientos en
aras a obtener la tutela de desalojo pretendida”®. Véase, por ejemplo, el desahucio
administrativo, recogido en los arts. 58 y ss. de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del

Patrimonio de las Administraciones Publicas®.

Queda patente la exclusion por parte del legislador, de las personas juridicas con fines
lucrativos, en esta via procesal. Por tanto, deberan acudir a esta via del art. 250 LEC, pero
sin el uso de la via incidental de urgencia del art. 441.1 bis LEC ya que se refiere a “cuando
se trate de una demanda de recuperacion de la posesion de una vivienda o parte de ella a que
se refiere el parrafo segundo del numeral 4° del apartado 1 del articulo 250”1,

Asi, las personas juridicas deberan seguir el tramite normal del juicio verbal pero sin el

tramite incidental de urgencia®®®,

Por tanto, las entidades de crédito, empresas inmobiliarias vinculadas a los mismos, asi como
otras empresas de naturaleza privada y fines lucrativos, se veran obligadas o bien, a acudir a
la tutela sumaria de la posesion pero sin el incidente especial, o bien a la via penal,
denunciando la usurpacién u ocupacion del inmueble, tipificado en el art. 245.2 CP. Ademas,
podran acudir al resto de mecanismos civiles previstos por la LEC como el desahucio por
precario o el mecanismo de proteccion de derechos reales inscritos?.

Lo mismo ocurre en el caso de que las entidades publicas propietarias legitimas de vivienda
social, normalmente Ayuntamientos y Comunidades Autdnomas, presten estos servicios a
través de una entidad privada con fines lucrativos, en régimen de concesion o a traves de
otras figuras afines como puede ser la contrata o subcontratal®. Estas entidades, al presentar

fines lucrativos, no podrian acudir a este nuevo proceso.

% PEREA GONZALEZ, A., op. cit.,apartado III.

% Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (BOE ndm. 264, de 4 de
noviembre de 2003) art. 58 y ss.

100 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 215y 216.

101 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 216.

102 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 216.

103 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 217.
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Por la mayor parte de la doctrina, no se comprende esta exclusion puesto que este trato
desigual entre personas fisicas y juridicas, que en términos de SOLANO DE UGARTE,
“posiblemente persigue evitar el fomento de la especulacion por parte de ciertas empresas
del sector inmobiliario o fondos de inversion”%, puede generar injustificables desigualdades
entre personas juridicas de pequefia dimensidn, como son las PYMES, y personas fisicas con
un importante nimero de inmuebles que se dedican a su explotacién sin hacerlo a través de

figuras societarias®®.

Incluso, tal como considera ARNAU MOYA, esta restriccion de los legitimados activos
puede provocar un efecto llamada de los ocupas sobre los inmuebles de los que son titulares
los colectivos discriminados, como son los bancos, las empresas inmobiliarias o los fondos
de inversiont®®.

El legislador de la reforma parece olvidar que las personas perjudicadas directamente por la
ocupacion de inmuebles no son sélo sus poseedores legitimos. También (y a menudo,
principalmente) lo son los vecinos del inmueble, que sufren las graves perturbaciones en la

tranquilidad y seguridad de su morada, derivada de una conducta incivica.

Es frecuente que los titulares de la vivienda (entidades de credito, fondos de inversion...) no
se preocupen por el problema, al menos de forma inmediata. Una solucion préactica, ante la
desidia del propietario, seria que la comunidad de vecinos se ofreciera para recuperar la
posesion; previa obtencidn de un poder para ello. Esta solucion no es viable para el proceso
sumario introducido por la reforma, pues la legitimacion sigue correspondiendo al propietario

0 poseedor legitimo.

Asimismo, cabe plantearse si las comunidades de propietarios, entes sin personalidad

juridica, estan legitimadas para ejercitar esta nueva accion posesoria, en caso de que la

104 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 216.
105 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 216.
106 ARNAU MOYA, F., op. cit., p. 244.
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vivienda ocupada ilicitamente sea un elemento comun o procomunal de un inmueble dividido

en propiedad horizontal (ejemplo, vivienda porteria)’.

Llevando a cabo una interpretacion literal de la nueva redaccion del art. 250.1.4° LEC,
debemos considerar excluidas a las comunidades de propietarios como sujetos legitimados
para el ejercicio de esta accion posesoria; mas aun si tenemos en cuenta la exigencia del art.
6.5° de la LEC aplicable a las comunidades de propietarios, de que dicha legitimacién venga

reconocida de forma expresa en la Ley!.

Ante la ausencia de pronunciamientos judiciales sobre la cuestion, debe mencionarse que los
tribunales vienen admitiendo la legitimacion activa de las comunidades de propietarios para
ejercitar el clasico interdicto de recobro de la posesion®®.

A juicio de FUENTES-LOJO RIUS,

“si atendemos a los antecedentes legislativos y a la realidad social del momento, en tanto que
criterios hermenéuticos de la norma juridica a tener en cuenta (art. 31. CC), y revisamos la
tramitacion parlamentaria de la Ley 5/2018 [...] asi como su Preambulo, podemos apreciar
que la voluntad del legislador al establecer dicha limitacion subjetiva fue la de excluir a las
personas juridicas para evitar que las empresas pudieran beneficiarse de esta herramienta

procesal privilegiada, y no a las comunidades de propietarios™™.

En esta linea, LLOBET AGUADO, J., y OLIVER VIDAL, A.l., consideran que, de la
voluntad expresa del legislador de excluir a las personas juridicas del &mbito subjetivo de la
Ley, no ha de reconocerse legitimacion activa a las comunidades de propietarios cuando estén

constituidas por personas juridicas. Y por el contrario, si la comunidad de propietarios

107 FUENTES - LOJO RIUS, A., Problematica préactica de la nueva modalidad de interdicto de recobro de la
posesion en caso de ocupacion ilegal de viviendas, Wolters Kluwer, LA LEY 15192/2018, Barcelona, apartado
VI.

108 FUENTES-LOJO RIUS, A., op. cit., p.6
109 FUENTES - LOJO RIUS, A, op. cit.,apartado V1.
110 FUENTES-LOJO RIUS, A, op. cit., p.6
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estuviera integrada por personas fisicas, si debiera reconocerse legitimacion activa a dicho

ente!!?®,

En todo caso, la mayor parte de la doctrina manifiesta que, conforme al espiritu de la norma,
no deberia haber objecidn para reconocer legitimacion activa para ejercitar la nueva accion

posesoria a las comunidades de propietariost*2,

4.5.2 Legitimacion pasiva.

La legitimacidn pasiva se atribuye a los sujetos que en cada momento ocupen ilegalmente la

vivienda o parte de ella!®®,

En concreto, la Ley 5/2018, ha introducido un apartado 3 bis al art. 437 LEC que dispone lo

siguiente:

“3 bis. Cuando se solicitase en la demanda la recuperacion de la posesion de una
vivienda o parte de ella a la que se refiere el parrafo segundo del numeral 4° del
apartado 1 del articulo 250, aquélla podra dirigirse genéricamente contra los
desconocidos ocupantes de la misma, sin perjuicio de la notificacion que de ella se
realice a quien en concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo
dicha notificacion. A la demanda se debera acompanfiar el titulo en que el actor funde

su derecho a poseer4.”

Por tanto, la demanda puede dirigirse “genéricamente” contra quien ocupe la vivienda o parte
de ella, sin necesidad de indicar su identidad*®. Se suprime asi, la carga procesal del actor

de identificar al demandado e incluir sus datos en la demanda, derogando lo dispuesto en el

11 FUENTES-LOJO RIUS, A., op. cit., p.6y 7.

112 FUENTES-LOJO RIUS, A, op. cit. p.7

113 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 220

114 ey de Enjuiciamiento Civil, art. 437. 3 bis

115 ARIZA COLMENAREJO, M.J., Nuevo proceso posesorio en materia de ocupacion ilegal de viviendas,
Diario LA LEY N° 9245, 24 de Julio de 2018, Wolters Kluwer, apartado Ill.
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art. 399 LEC en materia de identificacion del demandado*®. En términos de gran parte de la

doctrina, podriamos hablar de “una legitimacion indeterminada o difusa”!!’.

Tal modificacion encuentra su razon de ser en el hecho de que habitualmente, para el
propietario de la vivienda resultaba complicado identificar a las personas ocupantes de la
vivienda, y en el caso de ser estas identificadas, podian ir reemplazandose en periodos muy
cortos de tiempo, lo que conllevaba directamente a la suspension del acto!®, Suponia por
tanto un mecanismo muy empleado por los ocupas para dilatar y dificultar el proceso de

desahucio®®.

Con tal proceso sumario, lo que se pretende es la liberaciébn de la vivienda,
independientemente de quien se encuentre dentro, no siendo por tanto necesario identificar
al demandado. En términos de ARIZA COLMENAREJO, “realmente se esta posponiendo el
momento en que el demandado queda identificado, que es el momento de la notificacion de
la demanda a la persona o personas que se encuentren en la vivienda en el momento de

practicarse”*?°.

Asi, de conformidad con el nuevo art. 441.1 bis. LEC, la notificacion se hara a quien se
encuentre habitando la vivienda, realizandose a los ignorados ocupantes de la misma. Y a
efectos de proceder a la identificacion del receptor y demas ocupantes, quien realice el acto

de comunicacion podra ir acompaiiado de los agentes de la autoridad*??.

En todo caso, la identificacion y correcta notificacion a los ocupantes de la vivienda es

fundamental para garantizar su derecho de defensa'??,

118 ARIZA COLMENAREJO, M.J., op. cit., apartado II1.

117 ARIZA COLMENAREJO, M.J., op. cit., apartado II1.

118 SOLANO DE UGARTE, M.M., Andlisis comparativo ante la situacion de vulnerabilidad del demandado a
la hora de ejecutar desahucios en el caso de okupas y en el procedimiento de desahucio general, Diario LA
LEY N° 139, Wolters Kluwer, 2019, apartado 3.

119 SOLANO DE UGARTE, M.M,, op. cit., apartado 3.

120 ARIZA COLMENAREJO, M.J., op.cit., apartado Il1.

121 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis

122 ARIZA COLMENAREJO, M.J., op. cit., apartado III.
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4.6. EL PROCEDIMIENTO

A continuacion se hard un analisis de las distintas fases del procedimiento, comentando las
especialidades que introduce y las vicisitudes que se presentan.

4.6.1. La demanda.

El procedimiento para recuperar la posesion del inmueble a través de la via procesal del art.
250.1.4° LEC, se inicia mediante demanda (art. 437 LEC), interpuesta por quien tenga

legitimacion activa'?®,

Debe mencionarse que la reforma contempla una medida cautelar especifica, que constituye
el eje de la Ley 5/2018, la cual debe ser pedida expresamente por el demandante, dando lugar
a la apertura de un tramite incidental?*. Lo normal seré que la solicitud de la medida tenga
lugar en el escrito de demanda, y la finalidad de tal pieza incidental es la inmediata

recuperacion y entrega de la posesion de la vivienda!?,

En términos de MAGRO SERVET,

“Por tanto, en abstracto, es posible la tramitacion de este proceso de tutela sumaria
de la posesion sin ella; cabe intuir, sin embargo, que esta medida es el nlcleo esencial
del nuevo proceso —y de la propia reforma —, de modo que en la practica se antoja

poco probable su uso sin la solicitud de la medida.”*?

En caso de solicitar la apertura de tal tramite incidental (que es lo normal), la demanda debera
ir acompaiiada “del titulo en que el actor funde su derecho a poseer”, tal como dispone el art.

437.3 bis LEC'?. Se trata de un requisito de fondo necesario para que el juez acuerde la

123 SCHUMANN BARRAGAN, G., op. cit., apartado I11.
124 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 220

125 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 221

126 MAGRO SERVET, V., op. cit.,p. 220

127 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 437.3 bis
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entrega inmediata de la posesion de la vivienda al demandante. Esto es asi en virtud de la
filosofia propia de una medida cautelar, de exigir al actor una prueba indiciaria de su derecho.

Por tanto, si tal titulo no se aporta por la parte actora, el juez no podra acceder a tal pieza
cautelar, pero no impide que el resto del proceso continue y que el actor pueda demostrar su
posesion por otros medios de prueba, para estimar la demanda principal en sentencia.

Seré el juez el encargado de determinar, posteriormente, si es suficiente la documentacion

aportada para acordar la entrega inmediata de la posesion de la vivienda al demandante!?®,

Tal incidente cautelar coincide con el objeto del proceso principal, por lo que se considera
que presenta naturaleza anticipatorial?®, no pudiéndose considerar, en opinion de parte de la
doctrina, una cuestion incidental, pese a que la Ley lo denomine “incidente”, puesto que el
objeto del incidente y del proceso principal son el mismo: la recuperacion de la posesion de
la vivienda ocupada®®°.

Ademas, no responde a la naturaleza de una medida cautelar puesto que su finalidad no es
pretender asegurar el resultado del posterior proceso*®! ya que la tutela judicial pretendida es
recuperar la posesion de un inmueble y dicha tutela dificilmente se vera dificultada una vez
que se obtenga sentencia estimatoria, salvo que pueda admitirse la posibilidad de que durante

el transcurso del proceso principal los ocupantes puedan destruir el inmueble®2,

Tal como expone LOPEZ JARA, “podria afirmarse que se trata de una suerte de “monitorio

posesorio” cuya existencia depende de la voluntad del demandante, pese a que la Ley lo

denomine “incidente’*%3,

128 IBERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial, 29 de mayo de 2023. Disponible
en: https://mwww.iberley.es/temas/modalidades-procesos-declarativos-civiles-especiales-55291 [Consultado el
7 de julio de 2023]

129 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 221

130 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 248

131 Tal como dispone el art. 726.1.1% LEC, referente a la finalidad instrumental del proceso cautelar, “Ser
exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en una
eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda verse impedida o dificultada por situaciones producidas
durante la pendencia del proceso correspondiente”

132 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 248

133 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 249
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4.6.2. Admisiéon de la demanda.

Esta segunda fase consiste en un examen procesal general que realiza el Letrado de la
Administracion de Justicia, y como especialidad en este procedimiento, deberé verificarse
que el actor esté legitimado activamente, tratandose de persona fisica, entidad sin &nimo de
lucro o entidad publica propietaria o poseedora de vivienda social, en los términos ya

comentados.

Asimismo, se debera verificar que no haya transcurrido el plazo de caducidad de un afio
desde que se produjo la ocupacidn, para el ejercicio de la accion, tal como dispone el art.
439.1 LEC, aplicable para todo proceso sumario posesorio®®4, Se trata de un requisito cuyo
incumplimiento conlleva la inadmision de la demanda®.

El art. 439.1 LEC dispone que, “no se admitiran las demandas que pretendan retener o
recobrar la posesion si se interponen transcurrido el plazo de un afio a contar desde el acto
de la perturbacion o el despojo”. Por tanto, existe un plazo de caducidad, de naturaleza
procesal, sin perjuicio también de su alegacion por la parte demandada al contestar la

demanda®®®,

La mayoria de la doctrina entiende que dicho plazo de caducidad de un afio, aplicable para
todo proceso sumario, se mantiene en este nuevo procedimiento. Tal como manifiesta
LOPEZ JATA, “esta prevision [art. 439.1 LEC] resulta también de aplicacion al nuevo
procedimiento. Su fundamento se encuentra en el articulo 460.4° CC conforme al cual el
poseedor puede perder su posesion por la posesion de otro, aun contra la voluntad del antiguo

poseedor, si la nueva posesion hubiese durado més de un afio”?¥'.

La doctrina minoritaria, por el contrario, considera que no es de aplicacion dicho limite

temporal, apoyandose en que, la persona, aun habiendo transcurrido un afio, si sigue siendo

134 SOLANO DE UGARTE, M.M., op. cit., apartado 3.
135 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 439

138 SOLANO DE UGARTE, M.M., op. cit., apartado 11.3
187 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 224
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propietaria, arrendataria, usufructuaria..., es decir, mientras ostente el derecho a poseer (ius

possidendi), podra ejercitar dicho procedimiento exprés contra los ocupas®®,

Como argumento esgrimido contra esta postura, destacar que se trata de un plazo procesal,
no sustantivo, por lo que la norma no establece el plazo durante el cual una persona es
considerada poseedora por el ordenamiento, sino que se regula un plazo durante el cual el
justiciable puede acceder a un mecanismo de tutela jurisdiccional especifico'®. Por tanto, si
el actor, aun habiendo transcurrido un afio, pretende recuperar la posesién por considerar que
tiene derecho a poseer, podra hacerlo valer a través del procedimiento pertinente en funcion
del derecho que ostente, pero no por la via del juicio verbal de tutela sumaria de la posesion
del art. 250.1.4° LEC'. Es decir, el propietario tendria que acudir al juicio declarativo
ordinario (accion reivindicatoria) para acreditar su derecho a poseer derivado del derecho de
propiedad, puesto que ya habria quedado sin proteccion el tiempo de posesion de que hubiese
gozado previamente al acto usurpador; o bien hacer uso de la accion prevista en el art.
250.1.7° de la LEC si el propietario del inmueble es titular registral, haciéndose valer por
tanto no el hecho posesorio sino la efectividad del derecho inscrito?*!. Asimismo podra acudir
al juicio de desahucio por precario, del art. 250.1.2° LEC, puesto que ‘“‘el ocupante no es
propiamente un precarista, pero la interpretacion procesal del concepto de precario de la
norma procesal ha sido generosa, hasta el punto de reputar precarista al que sin mas posee

sin titulo”#2, Y tal accion no esta sujeta al plazo de un afio de las acciones interdictales®,

4.6.2.1. Nueva causa de inadmision de la demanda introducida por la Ley 12/2023, de
24 de mayo, por el derecho a la vivienda.

De gran trascendencia son las modificaciones de la LEC con la entrada en vigor de la reciente

Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, las cuales se iran viendo a lo largo

13 MAGRO SERVET, V., op. cit,, p. 223

139 SCHUMANN BARRAGAN, G., op. cit, apartado V111

140 SCHUMANN BARRAGAN, G., op. cit., apartado VIII

141 SALAS CARCELLER, A., ¢ Tiene el okupa proteccion posesoria?, LA LEY 1420/2022, 7 de junio de 2023,
pp.2y3 )

142 CARRASCO PERERA, A., ; Tiene el okupa proteccion posesoria?, LA LEY 1420/2022, 7 de junio de 2023,
p. 5 )

143 CARRASCO PERERA, A, op. cit., p. 5
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del trabajo. Como adelanto, la finalidad de esta ley es dar entrada en el conflicto a los
intereses de los ocupantes de la vivienda, pudiendo llegar a retrasar la entrega de la vivienda

a su poseedor legitimo, como veremos mas adelante.

Asi, en este punto cabe destacar que la Ley 12/2023 ha introducido un apartado 6 al art. 439
de la LEC que dispone, en la letra a), que no se admitird la demanda que pretenda la
recuperacion de la posesion cuando no se especifique “si el inmueble objeto de la misma

constituye vivienda habitual de la persona ocupante”?44,

Resulta curioso que el legislador introduzca tal apartado y que suponga una causa de
inadmision de la demanda puesto que realmente, ¢qué ha de entenderse por vivienda habitual
en el caso de una ocupacion llevada a cabo ilegalmente en contra de la voluntad del legitimo
propietario?

En todo caso, resulta extrafio que sea el propietario quien tenga que certificar que la vivienda
ocupada es la primera residencia de la persona ocupante, tratandose de un tramite dificil de
conseguir. La doctrina indica que una opcion podria ser el padron, ya que si se trata de una
familia la que ocupa el inmueble, tendra que encontrarse empadronada para poder escolarizar
a sus hijos'*®. Sin embargo, rara vez existira tal empadronamiento puesto que se requiere

autorizacion del titular catastral**®.

Un factor relevante podria ser el tiempo que el ocupante lleva residiendo en la vivienda. Una
ocupacion de pocas semanas 0 meses no puede considerarse en modo alguno vivienda
habitual. Mientras que una habitacion cercana al afio (del que dispone el actor para el ejercicio
de esta accion) ofrece otro panorama. También podria valorarse el tipo de habitabilidad: si

reside en condiciones higiénicas cercanas a la normalidad, o fuera de ellas. En este Ultimo

144 ey 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda (BOE nuim. 124, de 25 de mayo de 2023), DF 5,
que introduce el apartado 6 del art. 439 LEC.

145 Sitio Web Newtral, Qué dice la nueva ley de vivienda sobre okupaciones: alarga el procedimiento pero no
lo suspende, 27 abril 2023. Disponible en: https://www.newtral.es/ley-vivienda-ocupaciones/20230426/ .
[Consultado el 2 de julio de 2023]

146 Sitio Web Blogs MAPFRE, Documentacidn necesaria para empadronarse en un municipio. Disponible en:
https://www.jubilacionypension.com/derechos-obligaciones/documentacion/documentacion-necesaria-
empadronarse-municipio/. [Consultado el 8 de julio de 2023]
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caso, no deberia apreciarse la concurrencia de una vivienda habitual cuyo uso haya de

preservarse temporalmente.

Como en otras ocasiones, la reforma introduce la misma regulacién para situaciones que son
muy diferentes. En determinados supuestos tiene sentido considerar si el inmueble es la
vivienda habitual del demandado: desahucios por falta de pago, precario, etc. Pero no en
aquellos casos de ocupacién clandestina y/o violenta, en que la residencia se ha obtenido al
margen de cualquier via ordenada. Casos en que, como queda dicho, el poseedor no tiene

informacidén alguna sobre las personas ocupantes.

Se trata por tanto de una cuestion controvertida y que suscita dudas, puesto que la finalidad
de la parte actora es recuperar la posesion de su vivienda ilegalmente ocupada, a la mayor
brevedad posible. Deberia ser irrelevante si el inmueble constituye la vivienda habitual de la
persona 0 personas ocupantes. Pero la reforma de 2023 ha restringido notablemente la

proteccion del poseedor legitimo, en beneficio de pretendidos fines sociales.

En cualquier caso, el nuevo requisito es un claro incentivo para que los poseedores ejerzan a
la mayor brevedad la accion de recuperacion. Y evitar que el transcurso del tiempo invite a

pensar en la habitualidad de la residencia de los ocupantes.

4.6.3. Emplazamiento y notificacion.

Una vez admitida la demanda, el LAJ dictard decreto de admision, y si el actor hubiera
solicitado la inmediata entrega de la posesion de la vivienda, que sera lo habitual, se
procedera a aplicar lo dispuesto en los parrafos segundo vy tercero del art. 441.1 bis LEC¥.
Asi, en el decreto de admisidn de la demanda se requerird a los ocupantes de la vivienda para
que aporten en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la demanda, titulo que justifique

su situacion posesorial*®.

147 Sentencia Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Recurso de inconstitucionalidad 4703-
2018 (BOE nim. 73, martes 26 de marzo de 2019), FJ 2°
148 Sentencia Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Recurso de inconstitucionalidad 4703-
2018 (BOE ndm. 73, martes 26 de marzo de 2019), FJ 2°
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Por tanto, se produce un doble emplazamiento: por un lado se traslada la demanda con sus
correspondientes prevenciones y advertencias, que veremos; y por otro lado, el requerimiento

de medida cautelar, concediendo cinco dias para aportar titulo posesorio4°.

Asimismo, la cédula de emplazamiento debe indicar un plazo de diez dias para contestar a la
demanda (art. 438.1 LEC), encontrandonos por tanto con dos plazos procesales que corren
de forma paralela, correspondiendo a dos procesos independientes pero que en la practica se
encuentran conexos: el incidental para el inmediato lanzamiento y el verbal posesorio para

decidir sobre la posible justificacion del uso de la vivienda®.

Centrandonos en las particularidades del procedimiento de notificacion de la cédula de
requerimiento y emplazamiento, el nuevo apartado 1 bis del art. 441 LEC sefiala, que la
notificacion se realizara a quien se encuentre habitando la vivienda, pudiendo hacerse ademas
a los “ignorados ocupantes de la misma®*'”. Como veiamos anteriormente, supone suprimir
la carga procesal del actor de identificar al demandado e incluir sus datos en la demanda, lo
cual serd completado posteriormente con la identificacion que se lleve a cabo en el momento

de la comunicacion personal en la vivienda®2.

Esto es asi puesto que “no cabe imponer al propietario o titular legitimo del derecho a poseer
la vivienda, de la que ha sido desposeido por un acto violento o clandestino y que por ello se
ve obligado a acudir a la via judicial para obtener la recuperacion de la posesion, la carga a
todas luces desproporcionada de llevar a cabo una labor investigadora para la identificacion

de los ocupantes ilegales!®.

149 VELEZ TORO, A. J., op.cit., apartado V1.2

150 SOLANO DE UGARTE, M.M., op. cit.,apartado 3.

151 ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis

152 |BERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial, 29 de mayo de 2023. Disponible
en: https://www.iberley.es/temas/modalidades-procesos-declarativos-civiles-especiales-55291 [Consultado el
19 de junio de 2023]

153 STC 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Rec. 4703/2018, FJ 4°
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El acto de comunicacion sera llevado a cabo por el funcionario de la oficina judicial, que
podra acudir acompafiado de los agentes de la autoridad a los efectos de identificacion del

receptor de la notificacion y demas ocupantes, tal como dispone el art. 441.1 bis LEC®4,

La reforma es poco clara respecto al régimen de notificaciones puesto que se plantean
hipotesis no aclaradas por la misma, como es la imposibilidad de notificar al demandado ante
la negativa de este a recibir la cédula de requerimiento y emplazamiento, imposibilitando que
se produzca una garantista notificacion personal'*. En consideracion de la mayor parte de la

doctrina, “los riesgos de incurrir en indefension son evidentes a la luz de la reforma”°®,

Pero al mismo tiempo, parte de la doctrina considera que en estos casos de imposibilidad de
notificacion personal del demandado por negativa a recibirla, es de aplicacion el art. 161.2
LEC que dispone que en tales situaciones, habiendo constatado que la vivienda esté ocupada
por el demandado (en el caso de que se desconozca el ocupante, debera bastar el mero hecho
de constatar que estd ocupada), se entendera correctamente realizada dicha notificacion,
debiendo producir plenos efectos'®’. En términos de FUENTES-LOJO RIUS,

“La falta de diligencia del demandado no puede tener otra consecuencia juridica que
la prevista en el citado precepto legal (art. 161.2 de la LEC), ya que de lo contrario
se estaria perjudicando el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte actora, quien
no debe soportar dilaciones en el procedimiento causadas por la actuacion negligente

de 1a adversa”™%®,

Asimismo, reciente jurisprudencia manifiesta que,

“solo en el caso de que el ocupante de la vivienda se niegue a recibir la notificacion
0 no quiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega, procedera efectuar la

comunicacién por medio del tablon de anuncios de la oficina judicial, previa

154 Sentencia Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Recurso de inconstitucionalidad 4703-
2018 (BOE nim. 73, martes 26 de marzo de 2019), FJ 4°

155 FUENTES - LOJO RIUS, A, op. cit.,apartado 1V

1% ARIZA COLMENAREJO, M.J., op. cit., apartado V

157 FUENTES - LOJO RIUS, A, op. cit., apartado 1V

158 FUENTES - LOJO RIUS, A, op. cit., apartado 1V
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advertencia de tal extremo al interesado, lo que asimismo se hard constar en la
diligencia (arts. 161.2 y 164 LEC)"*®,

Por tanto, debe entenderse que con el intento de notificacion y ante la negativa por parte del

demandado, se producen los efectos de la comunicacion.

En todo caso, es fundamental procurar llevar a cabo una correcta préctica de la notificacion
y comunicacion para asi evitar alegaciones de indefension por parte de los ocupantes de la
vivienda, facilitando asi la ejecucién del lanzamiento y evitando demoras en el proceso.

Al respecto debe sefialarse que la posibilidad de que el funcionario de la oficina judicial
pueda acudir a la vivienda acompafiado de los agentes de la autoridad, es un elemento que
ayuda a lograr una garantista comunicacion, ya que se conseguird con mayor facilidad la

identificacion de los ocupantes.

A pesar de ello, tal como manifiesta el TC, en caso de una eventual indefension material
sufrida por un demandado, a causa de la incorrecta o defectuosa constitucion de la relacion
juridico procesal en un asunto determinado, podria ser remediada, en ultima instancia, a

través del recurso de amparo ante el TC*®°,

4.6.4. Solicitud de entrega inmediata de la posesion.

Como ya se ha comentado, la medida estrella introducida por la Ley 5/2018, es el incidente
de entrega inmediata de la posesion, que ha de solicitarse por la parte actora en la demanda,
acompariando a la misma, titulo en que funde su derecho a poseer.2%! Se exige por tanto, que

el demandante ostente ius possidendi o derecho a poseer sobre la cosa, a diferencia del

159 Sentencia Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Recurso de inconstitucionalidad 4703-
2018 (BOE nim. 73, martes 26 de marzo de 2019), FJ 4°

160 Sentencia Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Recurso de inconstitucionalidad 4703-
2018 (BOE nim. 73, martes 26 de marzo de 2019), FJ 4°

161 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 437.3 bis
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régimen general del tradicional interdicto de recobro de la posesion, que si protege al mero
detentador o poseedor de hecho'®?, con fundamento en el art. 446 CC63,

Tal incidente opera de manera simultanea al traslado de la demanda para su contestacion en
el plazo de diez dias®*. Asi, el art. 441.1 bis Il LEC, dispone lo siguiente:

“Si el demandante hubiera solicitado la inmediata entrega de la posesion de la
vivienda, en el decreto de admision de la demanda se requerira a sus ocupantes para

que aporten, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de aquella, titulo que

justifique su situacion posesoria”®.

Por tanto, la fase cautelar y el proceso principal se articulan conjuntamente ya que en el
supuesto normal de que se solicite la medida cautelar, la parte demandada tendra dos plazos
superpuestos: por un lado el plazo de cinco dias para aportar titulo que justifique la situacion

posesoria y por otro lado el plazo de diez dias para contestar a la demanda?®®.

En términos de SOLANO DE UGARTE,

“Nos encontramos ante dos plazos procesales que corren en paralelo correspondiendo
a dos procesos independientes pero que en la practica se encuentran conexos: el
incidental para el inmediato lanzamiento y el verbal posesorio para decidir sobre la

posible justificacion del uso de la vivienda™*®’.

Centrandonos en la fase cautelar, se concede un plazo de cinco dias a la parte demandada

para que aporte titulo que justifique su situacion posesorial®®. Tras ese plazo de cinco dias,

162 FUENTES - LOJO RIUS, A., op. cit., apartado V

183 El art. 446 CC dispone que, “Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesion; y, si fuere
inquietado en ella, deberd ser amparado o restituido en dicha posesion por los medios que las leyes de
procedimiento establecen”.

184 |BERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial, 29 de mayo de 2023. Disponible
en: https://www.iberley.es/temas/modalidades-procesos-declarativos-civiles-especiales-55291 [Consultado el
7 de julio de 2023]

185 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis

186 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 221

167 SOLANO DE UGARTE, M.M,, op, cit., apartado 11.3

168 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis
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pueden suceder 3 hipotesis: que se aporte titulo justificativo suficiente por los ocupantes, que
no se aporte titulo suficiente, o bien que no se aporte titulo suficiente dentro de los cinco dias

pero si se conteste a la demanda dentro del plazo de diez dias™®®.

a) No se aporta titulo suficiente por parte de los ocupantes:

En el caso de que la parte demandada no aportara titulo o este no resultara justificacion

suficiente,

“el tribunal ordenara mediante auto el desalojo de los ocupantes y la inmediata entrega de la
posesion de la vivienda al demandante, siempre que el titulo que se hubiere acompafiado a la
demanda fuere bastante para la acreditacion de su derecho a poseer y sin perjuicio de lo
establecido en los apartados 5, 6 y 7 de este mismo articulo si ha sido posible la identificacion del

receptor de la notificacion o demas ocupantes de la vivienda”*".

Por tanto, el demandado en fase cautelar solo puede oponer la existencia de titulo suficiente
para mantener la posesion'’?, de tal modo que cualquier alegacion del deudor distinta a
acreditar su situacion posesoria deberad hacerse valer, si es que tiene cabida, en el paralelo

proceso declarativo mediante la contestacion a la demanda®’?.

Sera en todo caso el juez el que determine si la documentacion aportada por la parte
demandada es justificacion suficiente.

Sin embargo, /qué debe entenderse por justificacion suficiente? Puesto que en la practica, es
habitual que los ocupas aporten un contrato de arrendamiento donde aparecen como
arrendatarios, y como arrendador un tercero que no es el legitimo propietario de la vivienda.
Pues bien, basta que los demandados aporten un contrato de arrendamiento falso, aunque sea
evidente que es un contrato simulado, para que el juez no pueda entrar en ese analisis para

ordenar el desalojo'’. Por tanto, basta con que “formalmente” se trate de un contrato de

189 |IBERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial.

170 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis

171 VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado V1.3

12 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 249

13 CUENA CASAS, M., Okupacion y falsedad del titulo juridico. Propuestas de reforma, Articulo doctrinal,
14 de noviembre de 2022.
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arrendamiento, que presente una apariencia correcta, para que el juez ya no ordene el
desalojo!’.

La validez o no de tal titulo se debera dilucidar en el juicio verbal, pero en términos de
CUENA CASAS, “eso ya tardard afio y medio o dos afios y ese es el objetivo del ocupa,

conseguir quedarse durante ese tiempo en el inmueble!’.

Y por otro lado, es destacable mencionar que supone “titulo bastante” para evitar el desalojo,
el recibo o justificante del pago de gastos de comunidad por los ocupas a los administradores.
En este sentido, los administradores de fincas deberan abstenerse de aceptar el pago de gastos
de comunidad de personas que no acrediten la titularidad del inmueble cuando les soliciten
los datos bancarios de la comunidad para realizar el pago, ya que en tal caso conseguirian el
titulo que seria eficaz a los efectos del art. 441.1 bis 2° parrafo de la LECY®,

Una vez aclarada dicha cuestion y continuando con el proceso, el juez ademas, debera
determinar si el titulo aportado por la parte demandante junto con la demanda (requisito
necesario de admisibilidad, art. 437.3 bis LEC), es suficiente para acordar la entrega
inmediata de la posesion de la vivienda al demandante”’. Asi, si el titulo aportado por el
actor es considerado suficiente, se dictara auto acordando el desalojo de los ocupantes y la

inmediata entrega de la posesion de la vivienda al demandante’®,

Tal como menciona la ley, el auto sera ejecutable contra cualquiera de los ocupantes que en

ese momento se encuentren en la vivienda, y no sera susceptible de ulterior recurso®?®.

En cuanto al tiempo de espera de la ejecucidn, el art. 441.1 bis 11 de la LEC dispone solamente
que se entregard de manera inmediata la posesion de la vivienda al demandante!®. Sin

embargo, atendiendo a lo dispuesto en el art. 441.1 bis, que indica que en el momento de

174 CUENA CASAS, M., op. cit.

175 CUENA CASAS, M., op. cit.

176 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 257

17 |BERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial.
178 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis

179 ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis

180 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 441.1 bis
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sentencia condenatoria no habré que esperar los veinte dias del art. 548 LEC, parece oportuno
entender que dentro del incidente lo I6gico es que se permita la ejecucién sin necesidad de

esperar este plazo de veinte dias®®?.

A continuacion, proseguird el procedimiento con la fase de contestacion a la demanda, pero
habiéndose producido ya la restitucion de la posesion de la vivienda a la parte actora®®?.

b) No se aporta justificacién dentro del plazo de los cinco dias pero si se
produce oposicion a la demanda dentro del plazo de diez dias.

Podria ocurrir que el demandado en el plazo de cinco dias no pueda aportar titulo
justificativo, con el consiguiente auto de entrega inmediata, siendo desalojado, pero que en
el plazo de contestacion a la demanda aporte titulo que justifique su situacion posesoria®,
En este supuesto, la parte demandada perderia la posesion inmediata pero al contestar a la
demanda podria probar finalmente su titulo posesorio’84. Por tanto, si finalmente el proceso
principal concluye por sentencia absolutoria firme o por renuncia de la accion o desistimiento
del actor, el LAJ alzara la medida cautelar procediendo a incoar la consiguiente pieza de
exaccion de dafios y perjuicios a instancias del demandado que se hubiera visto privado de

la vivienda, de conformidad con el art. 745 LEC5,

c) Se aporta justificacion suficiente por parte de los ocupantes.

Por dltimo, podria ocurrir que la parte demandada aporte alguna clase de documento o
justificacion de la situacién posesoria dentro del plazo de los cinco dias. Si tal titulo es
considerado “suficiente” por el tribunal, se dictaria auto desestimando la pretension

incidental, sin opcién a recurso, y continuaria el procedimiento con sus tramites*®,

181 |IBERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial.
182 |BERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial.
183 \VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado V1.3
184 VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado V1.3
185 \VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado V1.3
186 |BERLEY, Tramitacion del juicio sumario de tutela de la posesion especial.
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4.6.5. Causas de oposicion a la demanda por el demandado.

Como ya se ha comentado, la cédula de emplazamiento debe indicar un plazo de diez dias
para contestar a la demanda (art. 438.1 LEC)*®’.

En este caso, la oposicidn por parte de los ocupantes solo podra fundarse en la existencia de
titulo suficiente frente al actor para poseer la vivienda o en la falta de titulo por parte del
demandante (art. 444.1 bis)88,

Si en dicho plazo no se contesta a la demanda, tal como dispone el art. 444.1 bis LEC, o la
contestacion no se funda en alguna de las causas indicadas, el juez procedera de inmediato a
dictar sentencia estimatoria de la pretension del actor, acordando que se le entregue la

posesion de la vivienda y el desalojo de los ocupantes®®®.

En caso contrario, si tiene lugar la contestacion a la demanda, se sefialara, de conformidad
con el articulo 438.4 LEC, la celebracion de la vista para el caso de que alguna de las partes
la haya solicitado donde se podra practicar prueba relativa a los motivos de oposicion. Sin
embargo, si ninguna de las partes la ha solicitado y el LAJ no lo estima conveniente, se dictara

sentencia sin mas tramites®.

4.6.6. La sentencia y su ejecucion.

La sentencia del proceso principal si es apelable ante la Audiencia provincial correspondiente
conforme a lo dispuesto en el art. 455 LEC. Dicho recurso de apelacion constituye el Gnico

medio de acceso a la segunda instancia del proceso sumario, ya que los autos cautelares que

187 ey de Enjuiciamiento Civil, art. 438.1

188 |_ey de Enjuiciamiento Civil, art. 444.1 bis

189 Sentencia Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Recurso de inconstitucionalidad 4703-
2018 (BOE nim. 73, martes 26 de marzo de 2019), FJ 2°

1% RIZO0 GOMEZ, B., El nuevo juicio posesorio de recuperacion de la vivienda ocupada de manera ilicita,
Universidad de Alicante, 2019. Disponible en: https://masterabogacia-umh-icae.umh.es/2019/06/03/el-nuevo-
juicio-posesorio-de-recuperacion-de-la-vivienda-ocupada-de-manera-ilicita/. [Consultado el 19 de junio de
2023]
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se dicten para la entrega inmediata de la posesion de la vivienda tienen vetado el acceso al

mencionado recurso de apelacion®®?.

Ademas, la sentencia firme que ponga fin al proceso carece de efectos de cosa juzgada
material (art. 447.2 LEC), caracteristica propia de este tipo de procesos de tutela sumaria®®,
En consecuencia, queda abierta la posibilidad de acudir a un procedimiento declarativo
ordinario para dilucidar aquellas cuestiones que no tienen cabida en el procedimiento especial
de tutela sumaria introducido por la Ley 5/2018%,

Respecto a la ejecucion de la sentencia, la reforma introduce una gran novedad en el art.
444.1 bis LEC, y es que se podré instar la ejecucidn de la sentencia estimatoria sin necesidad
de esperar el plazo de veinte dias para su firmeza, previsto en el art. 548 LEC %,

De tal manera que se permite la ejecucion de la sentencia estimatoria desde que se dicta, sin

necesidad de esperar a la firmeza de la propia sentencia®®.

Esto es asi puesto que en tal proceso de recuperacion de la vivienda ocupada ilegalmente,
proceso “exprés”, “el interés que ha de primar es el de la satisfaccion del ejecutante frente a
un excesivo garantismo para quien — el ocupante — ya ha tenido conocimiento de la pretension
y se ha defendido de ella o, en su caso, ha guardado silencio, aquietandose a la posibilidad

de que el desalojo interesado fuese, finalmente, avalado por la resolucion final del litigio”%.

Por ultimo, cabe recordar, que tanto el auto del incidente como la sentencia son eficaces

frente a cualquiera que se encuentre ocupando en ese momento la vivienda®®’.

En este sentido, conviene destacar que la ejecucion del lanzamiento no deberia suspenderse

en ningun caso por la presencia en la vivienda — en ese momento — de otras personas distintas.

191 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 270

192 Sentencia Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019, Recurso de inconstitucionalidad 4703-
2018 (BOE ndm. 73, martes 26 de marzo de 2019), FJ 2°

193 ARNAU MOYA, F., op. cit., p. 350

1% VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado X

195 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 271

19 PEREA GONZALEZ, A., op, cit., apartado VII

197 ey de Enjuiciamiento Civil, art. 444.1 bis
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Ni siquiera en los casos en que pretendieran exhibir un titulo formal para la ocupacion. Es
una idea que debe quedar muy clara, teniendo en cuenta el tiempo que puede mediar entre la
resolucion judicial y su efectiva ejecucion. Asi como la notoria malicia con que acttan
muchas personas involucradas en estos conflictos, “cediendo su posesion a otras personas”.
De lo contrario, se abocaria a la méas completa ineficacia la reforma legal que comentamos,

con la consiguiente indefension a los legitimos poseedores de las viviendas.

4.6.7. Ralentizacion del proceso y posible suspension del lanzamiento con las
modificaciones de la LEC efectuadas por la Ley 12/2023 por el derecho a la vivienda.

El desahucio exprés introducido por la Ley 5/2018, es decir, el proceso que se ha venido
analizando a lo largo del trabajo, se ha visto afectado por las recientes modificaciones que ha
sufrido la LEC con la entrada en vigor de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la
vivienda. Esto ha hecho que tal proceso pierda la finalidad con que se introdujo, con la ley
de 2018, puesto que se pierde la agilizacion de los tramites y la rapidez para recuperar la

vivienda.

Asi, el actual art. 441.1 bis'®® dispone que, si en el plazo de cinco dias (en el caso de que el
demandante hubiera solicitado la inmediata entrega de la posesion de la vivienda) no se
aportara justificacion suficiente, “el tribunal ordenara mediante auto el desalojo de los
ocupantes y la inmediata entrega de la posesion de la vivienda al demandante [...] y sin
perjuicio de lo establecido en los apartados 5, 6 y 7 de este mismo articulo si ha sido posible

la identificacion del receptor de la notificacion o demdas ocupantes de la vivienda”*%°,

Tal referencia final a los apartados 5, 6 y 7, se trata de una modificacion introducida por la

Ley 12/2023. En concreto, se modifica el apartado 5 del art. 441 que ya se encontraba en la

198 |_a anterior redaccion del art. 441.1 bis LEC, introducida por la Ley 5/2018, indicaba que, “en la resolucién
en que se acuerde la entrega de la posesion de la vivienda a la parte demandante y el desalojo de los ocupantes,
se ordenard comunicar tal circunstancia a los servicios sociales, disponiendo un plazo, en concreto de siete dias,
para que puedan adoptar las medidas de proteccién que correspondan, siempre que se preste consentimiento
por parte de los interesados”.

199 ey 12/2023, DF 52 que modifica el art. 441.1 bis LEC
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LEC pero aplicable Gnicamente a los casos del art. 250.1.1°, esto es, a los casos de desahucio
por falta de pago de rentas u otras cantidades debidas por el arrendamiento, asi como se
introduce un nuevo apartado 6y 7 en la LEC.

Asi, en el apartado 5 se dispone que, en el caso del nimero 4° del apartado 1 del articulo 250,
entre otros, siempre que el inmueble objeto de la controversia se trate de la vivienda habitual
del demandado, éste deberé ser informado en el decreto de admision a tramite de la demanda,
es decir, desde el primer momento, de la posibilidad de acudir a las Administraciones
Publicas competentes en materia de vivienda, asistencia social, evaluacion e informacién de
situaciones de necesidad social y atencién inmediata a personas en situacion o riesgo de

exclusion social?°,

Sin embargo, independientemente de aportar tal informacion a la parte demandada, el
Juzgado, de oficio, deberd comunicar inmediatamente la existencia del procedimiento
correspondiente a tales Administraciones autondémicas y locales competentes en las materias
anteriormente mencionadas, a fin de que puedan verificar la situacion de vulnerabilidad y en
tal caso adoptar las medidas oportunas, como es presentar al Juzgado propuesta de alternativa
de vivienda digna en alquiler social a proporcionar por la Administracion competente para
ello?,

En el supuesto de que las Administraciones publicas competentes confirmen que, tal como
dispone la ley, “el hogar afectado se encuentra en situacion de vulnerabilidad econdmica vy,
en su caso, social”, se le comunicard al 6rgano judicial en un plazo muy breve, de diez dias,
dando traslado a las partes para que en el plazo de cinco dias puedan “instar lo que a su

derecho convenga”?%2,

Ahora bien, la ley no prevé el plazo en que el Juzgado debera comunicar la existencia del
procedimiento a las Administraciones competentes, aunque debemos entender que debera

tener lugar de forma “inminente”, al dictar el decreto de admision. Tampoco la ley prevé que

200 |_ey 12/2023, DF 52 que modifica el art. 441.5 LEC
201 |_ey 12/2023, DF 52 que modifica el art. 441.5 LEC
202 |_ey 12/2023, DF 52 que modifica el art. 441.5 LEC
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ocurriria si no se cumple el plazo de diez dias, plazo del que disponen las Administraciones
Publicas para pronunciarse sobre la existencia de vulnerabilidad de las personas ocupantes.

Finalmente el tribunal resolverd mediante auto, con la informacién recibida por las
Administraciones publicas y las alegaciones de ambas partes, sobre si acuerda la suspension
del proceso para que se efectien las medidas propuestas por las Administraciones
competentes, disponiendo la ley un plazo maximo de dos meses si la parte demandante es
persona fisica, o de cuatro meses si se trata de persona juridica, a contar desde que se recibe

tal informacion de los organismos competentes?®3,

Es destacable mencionar que se amplian los plazos de suspension de los lanzamientos en
tales situaciones de vulnerabilidad puesto que el art. 441.5 LEC con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley de vivienda, disponia un plazo méximo de un mes o de tres meses en el

caso de ser la parte demandante persona juridica®.

Ademas, es apreciable la diferencia respecto a la duracion de los plazos, encontrandose el
plazo maximo de suspension respecto de las personas juridicas muy por encima del previsto
para las personas fisicas, lo cual no se fundamenta ni justifica de ningin modo por el
legislador. Como ya se comenté en el punto 4.1.5.1 del presente trabajo, este trato desigual
también esta presente en la legitimacion activa de tal accion de recuperacion de la posesion,
no comprendiendo la doctrina mayoritaria tal posicion adoptada por el legislador.

Queda patente que existe un considerable rechazo hacia las personas juridicas, no
aportandoles la misma proteccion que a las personas fisicas, debiendo entender que su
fundamento se encuentra en la especulacion inmobiliaria de ciertas empresas del sector o
fondos de inversion. No se tienen en cuenta, por tanto, las circunstancias propias de cada
persona juridica puesto que existe una gran diversidad de dichos entes con diversa capacidad

econémica y rigueza.

203 |_ey 12/2023, DF 52 que introduce el apartado 6 del art. 441 LEC
204 |_ey de Enjuiciamiento Civil, anterior art. 441.5 a la entrada en vigor de la Ley 12/2023, por el derecho a la
vivienda.

46



Debe destacarse también una cuestion que el legislador parece desconocer, y es la
coordinacién de estos plazos de aplazamiento del desalojo con el retraso que presentan los
Juzgados actualmente. En la préctica, desde que se acuerda el lanzamiento hasta que se
ejecuta, puede transcurrir mucho tiempo. Por tanto, si la ley prevé dos o cuatro meses de
suspension, no puede interpretarse que sean solamente dos o cuatro meses ya que habra que
tener en cuenta el tiempo que tarde el Juzgado en sefialar fecha de lanzamiento. Lo ldgico
seria acordar estas prorrogas una vez sefialada la fecha de lanzamiento, no con anterioridad

al sefialamiento.

En todo caso, se produce una ralentizacion del proceso en beneficio de la persona ocupante
y en perjuicio de la parte demandante que pretende recobrar la posesion de su vivienda en el
menor tiempo posible.

Tal como se ha pronunciado el catedratico de Derecho Civil de la Universidad Rovira i

Virgilli, Sergio Nasarre,

“El objetivo de la ley de vivienda respecto a la ocupacidn es dilatar los procesos de
desalojo ante la incapacidad del Estado de cumplir con el articulo 47 de la Constitucion
(el que reconoce el derecho a una vivienda digna)”. Asimismo, la ley de vivienda
“reconoce que la ocupacion es un método valido ocupacional porque ralentiza los
procedimientos de expulsion con la excusa de buscar alternativas a los casos de personas

vulnerables, alternativas que no existen”?%,

Continuando con el proceso y de conformidad con la ley, una vez adoptadas las medidas por
las Administraciones Publicas dirigidas a los ocupantes en situacién de vulnerabilidad, o bien
una vez transcurrido el plazo maximo de suspension, se alzara esta automaticamente,

continuando el procedimiento por todos sus tramites2,

205 Sitio Web Newtral, Qué dice la nueva ley de vivienda sobre okupaciones: alarga el procedimiento pero no
lo suspende.
206 |_ey 12/2023, DF 5°que introduce el apartado 6 del art. 441 LEC
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Debe tenerse en cuenta que el juez dispone de una serie de criterios para decidir sobre la
suspension del correspondiente lanzamiento, los cuales son mencionados en el apartado 7 del
art. 441 de la LEC.

El legislador, con el fin de orientar la decision del tribunal sobre la suspension, menciona una
serie de colectivos que considera se encuentran en una situacion de vulnerabilidad social. Asi
la Ley dispone que el tribunal para apreciar la vulnerabilidad social podra considerar el hecho
de que entre los ocupantes de la vivienda se encuentren victimas de violencia sobre la mujer,
menores de edad o personas dependientes de acuerdo con la definicién aportada por el art.
2.2 de la Ley 39/2006 de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia?®’.

En todo caso, “el tribunal tomara la decision previa valoracion ponderada y proporcional del
caso concreto, apreciando las situaciones de vulnerabilidad que pudieran ocurrir también en
la parte actora y cualquier otra circunstancia acreditada en autos’2%,

Debe considerarse que la inaplicacion de los nuevos apdos. 5, 6 y 7 del art. 441.1 bis no ha
de causar mayor problema a quienes se han visto en la estricta necesidad de ocupar una
vivienda ajena: el tiempo que, de facto, haya de transcurrir entre la resolucion de inmediato
desalojo y su efectiva ejecucion, permite sobradamente la intervencion de los servicios

sociales; al menos si cuentan con la colaboracion de la persona presuntamente necesitada.

Por dltimo, hacer mencion a la modificacion del art. 150.4 LEC, efectuada por la Ley
12/2023, que dispone que, cuando se fije fecha de lanzamiento, “se dard traslado a las
Administraciones Publicas competentes en materia de vivienda, asistencia social, evaluacion
e informacion de situaciones de necesidad social y atencion inmediata a personas en
situacion o riesgo de exclusion social, por si procediera su actuacion”®. La anterior
redaccion introducida por la Ley 5/2018 disponia que “se dara traslado a los servicios
publicos competentes en materia de politica social por si procediera su actuacion, siempre

que se hubiera otorgado el consentimiento por los interesados’?°,

207 ey 12/2023, DF 52 que introduce el apartado 7 del art. 441 LEC
208 |_ey 12/2023, DF 52 que introduce el apartado 7 del art. 441 LEC
209 |_ey 12/2023, DF 52 que modifica el art. 150.4 LEC.

210 | ey 5/2018, art. 150.4
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Realmente la finalidad del precepto es la misma, sin embargo se aprecia una mayor
elaboracion y complejidad en la redaccion, introducida por esta Gltima Ley, dando a entender
que se quiere hacer especial hincapié en el papel de los Servicios Sociales y ademas se
suprime la expresion de ‘“siempre que se hubiera otorgado el consentimiento por los
interesados”, por lo que hemos de entender que la proteccién a recibir por parte de los
ocupantes en tales situaciones descritas por la ley pretende ser absoluta.

Ademas, es importante mencionar que la Ley 5/2018 presenta una D.A., bajo el titulo de
“Coordinacion y cooperacion entre Administraciones Publicas”, recogiendo una norma
programatica para las distintas Administraciones publicas con competencia en materia de
vivienda y de servicios sociales con la finalidad de incorporar protocolos de actuacion y
coordinacion para prevenir y paliar la exclusion residencial como consecuencia de la accion
judicial de desahucios de vivienda?'*.

Y como puede apreciarse, la coordinacion entre las distintas administraciones publicas queda
condicionada al consentimiento del interesado, que tal como considera PEREA
GONZALEZ, se trata de

“una exigencia que debe reputarse mas que prudente por mantener un debido
equilibrio entre la intervencion del Estado en un aspecto individual pero también
social como la vivienda y, por otra parte, la imprescindible proteccion de la
autodeterminacion personal del sujeto como manifestacién esencial de su dignidad
(art. 10.1 CE) y libertad (art. 17.1 CE)"#?,

Sin embargo, como ya se ha indicado, con la entrada en vigor de la Ley 12/2023, tal

consentimiento del interesado no es requerido.

21 VELEZ TORO, A. J., op. cit., apartado VI.3
212 PEREA GONZALEZ, A., op. cit., apartado VI.
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5. CONCLUSIONES.

La ocupacion es un fendmeno que estéa presente en nuestro pais y por ello, los propietarios y
legitimos poseedores de las viviendas deben encontrarse amparados y protegidos ante tal
situacion. Asi, la finalidad de la Ley 5/2018, objeto de estudio, es conseguir un proceso
“exprés” con una importante reduccion de las alegaciones y de los medios de prueba, que
permita que los poseedores legitimos recuperen a la mayor brevedad posible la posesion de
la vivienda ilegalmente ocupada.

Sin embargo, es cierto que se restringe la legitimacion activa para acudir a esta via a las
entidades de crédito y otras entidades con &nimo de lucro; sujetos que se ven muy
perjudicados por las ocupaciones ilegales y que deberan acudir a las vias ya existentes para

recuperar la posesion.

Comparandolo con la accién de tutela sumaria de la posesion (antiguos interdictos) vemos
como comparte su naturaleza de procedimiento sumario, asi como el sometimiento al plazo
de un afio. Sin embargo, la finalidad de la reforma es adecuar y actualizar el tradicional
interdicto de recobrar la posesion para una recuperacion de la vivienda ocupada
ilegalmente?'®, Por tanto, lo que se pretende es conseguir un procedimiento efectivo y agil

que agilice los tramites.

Para conseguir tal objetivo se introducen una serie de especialidades en el proceso, como es
la posibilidad de solicitar el inmediato desalojo de los ocupantes en la demanda lo cual
constituye la medida estrella de la reforma. Asimismo, supone un gran avance el hecho de
poder notificar la demanda a los desconocidos ocupantes, ya que supone liberar a la parte
actora de la gran carga de investigar e identificar a las personas que ocupan su vivienda. Esta
cuestion, con anterioridad a la reforma, generaba grandes problemas a la hora de iniciar el

proceso, produciéndose una ralentizacion de los tramites.

Otro punto positivo es que la ley garantiza una ejecucion inmediata, ya que, tanto el auto por

el que se acuerda el inmediato desalojo, como la sentencia estimatoria, podran ejecutarse sin

213 ey 5/2018, Preambulo, p. 2
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necesidad de esperar el plazo de veinte dias para su firmeza. Se garantiza por tanto, la
inmediata entrega de la vivienda al poseedor legitimo.

Resulta relevante que, si se solicita la inmediata entrega de la posesion, lo cual como ya se
ha comentado, debe considerarse como lo probable, se concede un plazo minimo de cinco
dias para que el demandado aporte titulo que justifique su situacién posesoria. Asimismo,
respecto al proceso principal, las causas de oposicién a la demanda estan tasadas: la parte
demandada podra alegar falta de titulo suficiente por parte del actor, o aportar titulo suficiente
que justique su posesidn frente al actor. Esto demuestra el caracter sumario del proceso asi
como la carencia de efectos de cosa juzgada de la sentencia ya que el objeto de cognicién del

proceso es limitado.

Y por supuesto, la proteccion y preocupacion hacia la persona ocupante en situacion de
vulnerabilidad queda patente, ya que se prevé la posibilidad de poner en conocimiento de las
Administraciones Publicas competentes su situacion de necesidad y la situacion de desalojo
en la que se encuentra. Ahora bien, para ello el Estado debera disponer de recursos para
proponer alternativas a las personas ocupantes que son desalojadas, garantizando asi el

derecho a una vivienda digna (art. 47 CE).

A pesar de todo lo comentado, con la Ley 12/2023 por el derecho a la vivienda se consigue
que la reforma de 2018 pierda gran parte de su razén de ser y pierda su efectividad. Esto es
asi puesto que esta ley busca ofrecer una maxima proteccion a la persona ocupante en
perjuicio del poseedor legitimo que pretende recuperar la posesion de su vivienda a la mayor
brevedad posible. Y su objetivo, en términos de NASARRE, S., es dilatar los procesos de

desalojo ante la incapacidad del Estado de cumplir con el articulo 47 de la CE?%4,

Como se ha visto, las modificaciones que introduce en el proceso se refieren a la admision

de lademanda, al tramite para obtener informacion social, familiar, de las personas ocupantes

214 Sitio Web Newtral, Qué dice la nueva ley de vivienda sobre okupaciones: alarga el procedimiento pero no
lo suspende.
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por las Administraciones competentes, asi como a la decision del juez sobre si suspende el
proceso con el consiguiente aplazamiento del desalojo.
Todo ello produce una ralentizacion del proceso en beneficio de la persona ocupante y en

perjuicio de la parte demandante.

Y entodo caso, los plazos de suspensidn que prevé la ley en el supuesto de que el juez acuerde
la suspensién del lanzamiento, en la préctica se alargaran ain mas en el tiempo, teniendo en
cuenta la situacion en la que se encuentran actualmente los Juzgados en nuestro pais. Por

tanto, la demora del proceso seré considerable.

Para concluir, debe considerarse que dentro de la via civil, el proceso “exprés” es el cauce
idoneo para la recuperacion de la posesion de la vivienda ilegalmente ocupada. Ademas, se
trata de un proceso que protege tanto a los legitimos poseedores como a los ocupantes de las
viviendas, sin perder de vista que la garantia que ha de recibir el propietario o poseedor
legitimo de la vivienda es maxima ya que es quien se ha visto desposeido de su vivienda de
forma ilegitima.

Y, respecto a las cuestiones introducidas por la Ley 12/2023, concluir que son cuestionables
si tenemos en cuenta que el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte actora no puede
verse perjudicada, no debiendo soportar dilaciones en el procedimiento causadas por la

actuacion negligente de la parte contraria®®.

215 FUENTES - LOJO RIUS, A., op. cit., apartado 1V
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