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RESUMEN

El trabajo pretende analizar las soluciones legales que se prevén contra la ocupacion ilegal de
inmuebles desde una perspectiva procesal, aunque teniendo en cuenta que se trata de un

fenémeno muy amplio y que se encuentra interconectado con muchas otras materias.

En primer lugar, se ha analizado el origen del fenémeno de la ocupacioén en Europa y también
en Espana, asf como las distintas fases por las que ha pasado. También se ha hecho referencia
al modus operandi de los ~"okupas”” tomando como referencia textos escritos por ellos mismos

y que sirven a modo de instruccion para otros.

Para continuar, se ha planteado el problema del derecho a una vivienda digna y a la propiedad
privada desde un prisma constitucional. Se trata de derechos que aparentemente pueden
parecer opuestos pero que en realidad son perfectamente compatibles el uno con el otro.
También se presta atencion a la naturaleza juridica del derecho a una vivienda digna (principio

rector de la politica social y econémica) y la discusion que esto genera.

Una vez introducida la cuestiéon desde un punto de vista histérico y constitucional se procede
a analizar cuales son las vias de actuacion de los legitimos propietarios, poseedores y demas
petjudicados por la ocupacion. Para ello se dividen las vias de actuacion en dos: las del orden
jurisdiccional civil y las del orden jurisdiccional penal. Se pretende profundizar en el estudio
de las acciones previstas por el legislador y que en muchos casos han sido objeto de critica
por los medios de comunicacién, propietarios e incluso parte de la doctrina. ;Son los medios
legalmente previstos lo suficientemente eficaces? ¢Es preferible la via penal a la via civil?

Estas son algunas de las preguntas a las que se tratara de dar respuesta.

Por ultimo, se afronta cual es la situacién en la que han quedado los lanzamiento o desahucios
de viviendas como consecuencia de la situaciéon provocada por el COVID-19 y la declaracion

del estado de alarma y hasta que este finalice.
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ABSTRACT

The work aims to analyze the legal solutions that can be found in the Spanish law against a
major problem nowadays: squatting. Special attention will be given to the legal process but
also taking into account that this is a wider topic that can be related and associated with

other concepts.

Firstly, the origins of this phenomenon in Europe and in Spain are analyzed and also the
different stages that it has gone through. We also mention the ““modus operandi”” that the
squatters strictly follow in order to penetrate into the property and avoid the most of the

legal consequences that comes with it.

Right after this, we move on to discussing a quite important problem: the right to have a
decent home versus the right of property. Both of these rights are reflected in the Spanish
Constitution of 1978 and seem to be clashing. Nevertheless, we will face and study how these
two rights can undoubtedly coexist together. We will also face the legal nature of the

constitutional right to have a decent home.

Once we have already dealt with the topic within a historical and constitutional perspective,
we move on to study the different legal ways that the owners and possessors can select to
recover what has been taken away from them: their home. Therefore, we can make the
following distinction: civil actions and the penal ones. Some of these have suffered major
criticism and we ask ourselves some questions: Do we have enough tools to protect the
owners?, Is it better to select the criminal way or the civil one? , Are the legal solutions

effective enough ?

Last but not least, we will pay attention to the legal effects that the COVID-19 pandemic
and the declaration of the estate of alarm has caused in the eviction of houses and other
properties. This answers to a major concern of the society, which is that no one is forced to

being homeless.
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1. INTRODUCCION

El fenémeno de la ocupacion ilegal de viviendas se trata de un problema en auge. Cada afio
se ocupan mas viviendas que el anterior y esto se ve especialmente acentuado con las distintas
etapas de crisis: primero con la crisis de 2008 y en la actualidad con la crisis de la Covid-19.
El perfil de los ocupantes es muy variado y va desde personas y familias que efectivamente
se encuentran en una situacion de necesidad y de desamparo y que necesitan cobijarse a
grupos organizados, que han visto en la ocupacion ilegal de inmuebles nicho de mercado
ilicito y también han hecho lo propio las ““empresas profesionales de desocupacion”, ante
la demanda de soluciones rapidas. También se contempla la ocupacién de inmuebles como

medio reivindicativo de algunos grupos ideolégicos.

Sin perjuicio del posible aumento de ocupaciones de inmuebles durante crisis, se ha
denunciado desde hace tiempo que los instrumentos legales previstos para la defensa de los
propietarios y las situaciones posesorias no son suficientes y algunos incluso los acusan de

favorecer la ocupacion.

El objeto de este trabajo no es otro que analizar desde una perspectiva procesal las distintas
acciones legalmente previstas contra la ocupacién de inmuebles haciendo referencia a las
nuevas novedades introducidas con la Ley 5/2018 y también medidas excepcionales
provocadas por la situaciéon de pandemia y la declaracion del estado de alarma. Para ello se
recorrera, en primer lugar, la legislacion existente en el orden jurisdiccional civil y después la
del orden jurisdiccional penal. Pero no sélo eso, sino que también se contextualizara el
fenémeno de la ocupacién desde un punto de vista historico y también se prestara especial
atencion al posible conflicto entre derechos constitucionales, es decir, al conflicto entre el
articulo 33 CE en el que se reconoce en el derecho a la propiedad privada y el articulo 47 CE

en el que se reconoce en el derecho a una vivienda digna y adecuada.

Por lo tanto, se pretende dar una vision global del problema de la ocupacién, pero
focalizando la atencién en la parte procesal de la cuestién y en el andlisis juridico de las

soluciones que brinda el ordenamiento juridico a las legitimos propietarios y poseedores.



Por dltimo, se redactaran unas conclusiones sobre el objeto del trabajo y sobre el aprendizaje

que la elaboracion del mismo me ha reportado.

2. LA OKUPACION COMO FENOMENO HISTORICO Y SOCIAL

En este capitulo se va a abordar el fenémeno de la ocupacién viendo cuales son los origenes
de este movimiento social y reivindicativo y coémo se ha ido extendiendo por todo el mundo.
También se pretende analizar cuales son las ideas fundacionales de este movimiento, pues
presenta unas caracteristicas distintivas y, al mismo tiempo, sefialar cuales son las estrategias
mis utilizadas por los ~“okupas””! para acceder a los inmuebles ayudindonos para ello de una

gufa elaborada por ellos mismos. Este es el conocido como Manual del Okupa.

2.1 Origenes del movimiento okupa

El origen de este movimiento reivindicativo lo encontramos en el Reino Unido de los afios
60 y 70. El término ““squatter’” es el término que se utiliza para referirse a los okupas.
Surgieron en un contexto muy especifico y en el seno de los conocidos como grupos
contraculturales, es decir, aquellos que pretendian romper con el ““status quo”” establecido y
que pretendian vivir al margen de la legalidad. Estos movimientos estaban protagonizados
por jovenes que habfan tenido acceso a la educacion y cuyas familias tenfan un nivel
adquisitivo alto. Pretendian responder a acontecimientos que habian puesto de manifiesto
los fallos y debilidades del sistema y proponer una alternativa basada en la vida comunal, el
amor libre’... Alguno de estos acontecimientos a los que se pretendia dar respuesta era la
misma Guerra de Vietnam o a la especulacién con el mercado de la vivienda y las politicas

urbanisticas’.

Dentro de estos movimientos contraculturales, la ocupaciéon empieza a ser practicada por los
hippies y también por los punks. Pues bien, los inmuebles que eran okupados eran en su
mayor parte viviendas que no eran utilizadas por sus duefios, la mayor parte de ellas estaban
en manos publicas y los Ayuntamientos no tenfan dinero para acomodarlas. Eso si, es preciso

hacer un apunte y es que la ocupacién de inmuebles y fincas ha existido desde que existe la

! Véase el término ““okupa’” en el Diccionatio de la Real Academia Espafiola de la Lengua:”” Dicho
de un movimiento radical: que propugna la ocupacién de viviendas o locales deshabitados””.

2 Véase MAS MORA, Paloma, ** El nacimiento de la contracultura’”, Movimientos de contracultura: el
movimiento hippre, Universidad Jaime I, Castellén, septiembre de 2018, pag. 10.

3 Véase STANIEWICZ, Magdalena., “"El movimiento okupa como un actor politico social y cultural
en una ciudad postcomunista”’, Revista de Estudios de Juventud, ntm. 95, pag.123-143.
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propiedad privada, es decir, es algo que siempre ha estado presente desde que el ser humano
ha tenido la necesidad de cobijarse. No obstante, se estd poniendo la atenciéon en este

movimiento reivindicativo.

Este movimiento se fue extendiendo por toda Europa y llegd a los paises vecinos de Reino
Unido, es decir, a Alemania, Holanda o Dinamarca. En Espana es posible afirmar que este
fenémeno llega en la década de los 80, es decir, en el momento en el que se estaba gestando
el paso del régimen franquista al régimen democratico y constitucional. El movimiento en
Espafia se limita a copiar las ideas que provenian de otros paises europeos y de acuerdo con
el profesor de Sociologfa Miguel Martinez Loépez, “los Centros Sociales Okupados y
Autogestionados (CSOA) adquirieron una mayor relevancia publica que los inmuebles
ocupados solo como vivienda”*. Los CSOA son aquellos edificios que han sido okupados y

que tienen por objetivo que sirvan para la realizacién de las actividades del grupo okupa.

Ahora bien, es dificil hablar de la historia del movimiento okupa desde un punto de vista
nacional ya que se trata de algo muy especifico de cada ciudad. Ademas, hay una gran variedad
de ideologias politicas involucradas y han surgido muchas variantes. Miguel Martinez Lopez
habla de que los jévenes que empezaron a hacer uso y a extender el fenémeno de la
ocupacién se encontraban en un contexto propio de desempleo, precariedad laboral,

dificultades para el acceder a la vivienda’, etc.

A continuacién, se hace una referencia a las distintas fases por las que ha pasado el

movimiento okupa desde su insercién en Espana:

- Primera fase que irfa desde 1980 a 1995: es en esta fase cuando se producen las
primeras okupaciones y que fueron reivindicadas publicamente como modo de
protesta por una determinada causa. Es precisamente esta reivindicacion lo que
marca la diferencia, y es que en muchas ocasiones anteriormente se ocupaba alguna
propiedad, pero se mantenia un petfil bajo y sin llamar mucho la atencion’.

Esta primera etapa va a coincidir con el cierre de algunas industrias importantes sobre
todo en el norte de Espafia y también en el que el paro juvenil era bastante elevado
y se estaba discutiendo la incorporaciéon de Espana a la UE. El movimiento se va a

desarrollar con fuerza en las grandes ciudades como Madrid, Bilbao, Barcelona o

4 Véase LOPEZ MARTINEZ, Miguel., ** El movimiento de okupaciones: contracultura urbana y
dinamicas alter-globalizacion”’, Revista de Estudios de Juventud, num.76, marzo 07, pag. 225.

5> Idem, pag. 228.

6 Véase GOMEZ IBARGUREN, Pedro., “"Las fases de la ocupacion en Espafia”™’, E/ tratamiento del
Sfendmeno ~"Okupa”” en el Derecho Espariol, Barcelona, Espafia: Editorial Bosch, 2009, pag. 25.
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Valencia. Es en esta fase cuando se dejan de ocupar tantas viviendas para ocupar
centros y convertirlos en CSOA y asi conseguir reclutar muchos simpatizantes y
asegurar la supervivencia del movimiento. Como cabe imaginar, el estilo de vida de
estos movimientos no estaba hecho para cualquiera y sufrian muchas bajas que tenfan
que suplir con nuevas reincorporaciones.

En esta primera fase, los okupas consiguieron su objetivo: demostrar las deficiencias
del sistema. Esto es asi porque los instrumentos legales para hacer frente a este
movimiento en efervescencia se mostraban poco eficaces. Es decir, expulsar
legalmente a los okupas en observancia de las leyes era algo tremendamente
complicado y que requeria de un largo proceso. Es por esto por lo que el legislador
reacciono a la llamada de la sociedad.

- Segunda fase que va desde 1996 al afio 2000: Anteriormente se ha mencionado la
ausencia de instrumentos legales para hacer frente a un fenémeno que iba en auge.
La respuesta llega en el aflo 1995 y es esto lo que marca el cambio de fase. En este
afio es cuando se produce la reforma del Cédigo Penal y se introduce el delito de
usurpacion no violenta de bienes inmuebles en el articulo 245.2 CP. Ante este nuevo
marco legal el movimiento, lejos de achantarse se hizo aun mas visible quizas de la
mano de acontecimientos como la conocida como ““Batalla del cine Princesa” en la
que fallecié un Okupa en el desalojo de un teatro’. Ademas, llega la okupacién como
fenémeno reivindicativo a las zonas rurales. Poco a poco van contando con mas
recursos y medios y organizan manifestaciones con el objetivo de hacerse mas
visibles. Sin embargo, al final de esta etapa tuvieron una crisis de legitimidad pues los
medios de comunicaciéon empezaron a vincular este movimiento con ETA.

- Tercera fase va desde el afio 2001 hasta la actualidad. Se trata de una fase en la que el
movimiento okupa ha entrado en decadencia pues los desalojos se van a producir
con cierta celeridad gracias a nuevos instrumentos. Ademas, se estan introduciendo
reformas en muchos movimientos y en vez de ocupar, cada vez mas optan por
alquilar. Son los conocidos como centros sociales autogestionados y no okupados.
No obstante, si tenemos que decir que la crisis del 2008 aument6 el indice de
okupaciones de viviendas. La justificaciéon la aporta el mismo Manual de la

Okupacién: * Durante los afios del boom econémico la vivienda se convirtié en una

7 Véase ADELL ARGUILES, Ramén; MARTINEZ LOPEZ, Miguel., ~* El movimiento de la
okupacion ante las nuevas tecnologias ™", s Ddnde estdan las llaves? El Movimiento Okupa. Practicas y contextos
sociales, Catarata, Madrid, 2004, pag. 269.
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excelente mercancia con la que obtener ganancias”® Se empez6 a reivindicar que los
medios de comunicacién, bancos, politicos y la sociedad en su conjunto habfan
incitado de manera desmesurada el consumismo. El resultado fue que cada vez habia
mas viviendas y también cada vez mas gente en la calle. Resulta algo paradéjico. El
movimiento okupa decidié movilizarse no solo para solucionar los problemas de

vivienda sino también a modo de protesta.

2.2 Protocolo de actuacion de los okupas

En este apartado se aspira a explicar cuales son las directrices generales que siguen los okupas
para introducirse en un inmueble y mantenerse en ¢l el mayor tiempo posible. Se vera como
este movimiento okupa se trata de uno perfectamente organizado y son conocedores de la
legalidad, es decir, de los derechos que les asisten para evitar abusos policiales o de los
propios propietarios a la hora de echarles. Evidentemente, deben de conocer la ley para usarla
a su favor ya que esta claro que a pesar de sus reivindicaciones y que pueden tener mas o
menos sentido en funcién de la persona, el movimiento okupa no esta legitimado
constitucionalmente pues veremos que el derecho a la vivienda digna es un principio rector
de la politica social y econémica y que debe informar la legislacion y la practica de los jueces,
pero no puede servir para ir en contra de la propiedad privada. Esto es algo que sera

afrontado en otro epigrafe.

Volviendo al tema del protocolo de actuacién, se utiliza como referencia el Manual de
Okupacién que esta escrito con todas las intenciones de asistir a todo aquel que se planteé
emprender algin tipo de movimiento de este tipo. En él se encuentran consejos de todo tipo
como estar acompafiado y no hacerlo uno solo y también consejos a la hora de elegir lugar
donde hacerlo (debe ser preferentemente un lugar con gente afin ya que se esto podria
facilitar el proceso). No obstante, el objetivo es centrarse en lo que puede tener mas

relevancia desde el punto de vista juridico.

Pues bien, una vez elegido el inmueble, los okupas intentaran recopilar informacién sobre
dicho edificio. Para ello van a utilizar el Registro de la Propiedad. Para ello necesitan aportar
la direccion del inmueble elegido, tendran que identificarse y una vez facilitados estos datos
ya podran tener acceso a una nota simple. Suelen alegar como causa del motivo de la consulta

que son estudiantes de arquitectura. Con este documento ya se puede ver quién consta como

8 Véase “"Introduccion’’, Manual de Okupacion (2° edicion revisada_y ampliada), Madrid. Mayo de 2014,
pag. 12 disponible en https://docplaver.es/3572319-Manual-de-okupacion-2aedicion-revisada-v-
ampliada.html consultado el 1/04/2021.
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titular y si recae sobre el inmueble algin tipo de carga como una hipoteca, etc. También se
aconseja pedir un informe a la Delegacion de Urbanismo del Ayuntamiento correspondiente

para ver si dicho edificio va a ser objeto de demolicién o de derribo inminente.

En el Manual de Okupacion, en lo relativo a la entrada, se va a distinguir la entrada masiva
de la entrada discreta en funcién del impacto mediatico que se esté buscando’. En ambos
casos, se aconseja no utilizar la violencia para la entrada y asi evitar posibles problemas

legales.

Una vez ya dentro del inmueble, se advierte que la policia no va a poder entrar salvo que
tenga una orden del juez o los okupantes hayan sido descubiertos in fraganti. Ademas,
también se aconseja tomar fotos de la situacion del inmueble antes de ser okupado ya que, si
tras la okupacién se ha mejorado la imagen o la utilidad del inmueble, a pesar de no ser un

argumento juridico, puede sumar a su favor.

Otra estrategia de uso recurrente por parte de los okupas consiste en enviar el correo postal
a la vivienda que pretenden okupar antes de hacerlo y en caso de que la policia vaya a
desalojarlos antes de que hayan pasado 48 o 72 horas desde la ocupacién pueden alegar con
la correspondencia de la mano que llevaban mas tiempo viviendo en esa morada y asi los
cuerpos y fuerzas de seguridad del estado solo pueden desalojarles con una orden judicial.
Los okupas nunca van a comunicar que llevan poco tiempo dentro y siempre van a intentar
demostrar que llevan varios dias habitando allf para evitar el conocido como ““plazo critico

de la okupacién” .

Otro de los epigrafes del Manual de la Okupacién va dirigido a analizar cada una de las
posibles consecuencias juridicas de sus actos, para que lo tengan siempre presente y
aconsejan asesorarse con un abogado antes de emprender cualquier tipo de accion. Existe la
posibilidad de incurrir en un delito de usurpacién con una pena de multa de 3 a 6 meses (
varfa en funcién de las circunstancias pero se estiman unos 900-1000 euros), posible delito
de dafos en propiedad ajena en caso de que inutilice, delito de desérdenes publicos (aunque
suele ser poco frecuente puede suceder si se hicieran muchos ruidos y estruendos), delito de
resistencia y desobediencia, delito de atentado a la autoridad en caso de que se produzca

algun altercado con la policia, delito de allanamiento de morada que ocurre cuando la casa

? Idem, pag 27.
10 Idem, pag. 79.
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que se ocupa no esta vacia, delito de defraudaciéon del fluido eléctrico ... Todo esto sin

petjuicio de las posibles sanciones administrativas.

En definitiva, se pretende demostrar como se trata de un movimiento que estd perfectamente
organizado y que son conocedores de pluralidad de disciplinas para okupar un inmueble y
entre estas disciplinas se encuentra la juridica. Conocen a la perfecciéon sus derechos y los

limites de la policia y juegan con ellos para salir airosos.

2.3 Convenio con el Colegio de Registradores para la realizacion telematica de

consultas sobre la informacion registral

Recientemente se ha firmado un convenio de colaboracién entre el Gobierno regional de la
Comunidad de Madrid y el Colegio de Registradores de la Propiedad de Espafa para dar
respuesta al fenémeno de la okupaciéon. Hemos visto anteriormente como los okupas hacian
uso de las notas simples que podian conseguir en los Registros de la Propiedad para obtener
informacion acerca del inmueble que pretenden ocupar. Pues bien, “"a través de este
convenio con los distintos Cuerpos de la Policfa de la Comunidad de Madrid van a tener
acceso via online a la informacion sobre la titularidad de los bienes inmuebles inscritos en
los registros de la propiedad que sean objeto de una denuncia de allanamiento de morada o

usurpacion” .

Se cree que esto va a ser un importante instrumento en la lucha contra esta lacra social.

3. EL CONFLICTO DE DERECHOS CONSTITUCIONALES: PROPIEDAD
PRIVADA VS VIVIENDA DIGNA

Una vez contextualizado el fendmeno de la okupacion en su vertiente de movimiento social,
se procede a abordar este capitulo que versara sobre un tema mucho mas juridico. Algunos
dicen que se trata de un auténtico conflicto de derechos constitucionales, es decir, un choque
que se produce entre el derecho a la propiedad privada y el derecho a una vivienda digna. Se

tratarfa de una situacién particular puesto que el derecho a la vivienda digna va a ser alegado

1 Véase FERNANDEZ, Rafael, “Golpe a la ““okupacién”” en Madrid”” (1 de marzo de 2021), La
Razon disponible en
https:/ /www.larazon.es/madrid /20210301 /pv27pa57q5eolmug3wndyemkl4. html  consultado el
1.04.2021 a las 17.31.
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por los okupas para fundamentar sus actos y el propietario va a alegar el derecho a la
propiedad privada. Sin embargo, no esta tan claro que se produzca tal conflicto entre
derechos constitucionales ya que el derecho a la vivienda digna se trata de un derecho al que
tienen acceso todas las personas por el mero hecho de serlo ya que se encuentra
estrechamente relacionado con la dignidad humana. Este derecho a la vivienda digna lo
tienen tanto los okupas como los propietarios de viviendas y es por eso que dudamos que se

trate efectivamente de un conflicto de derechos constitucionales.

Se puede afirmar sin temor a equivocarse que el derecho a la vivienda digna existe sin que
sea necesario menoscabar el derecho a la propiedad privada. Obviamente estos derechos son
perfectamente compatibles entre si. Se procede a hacer unos apuntes y dar unas nociones

basicas sobre estos derechos.

3.1 Derecho a una vivienda digna

El derecho a una vivienda digna se trata de un derecho que viene reconocido en el articulo
47 CE": ""Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.
Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en las plusvalias

que genere la accion urbanistica de los entes publicos ™.

Este derecho, sin embargo, no sélo esta reconocido en la Constitucion Espafiola, sino que
esta previsto en multitud de Tratados Internacionales como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y también en la

Carta de los Derechos Fundamentales de 1la UE.

Este derecho a la vivienda digna se encuentra ubicado en el Capitulo III del Titulo I de la
Constitucion Espafiola. Esta ubicaciéon genera problematica y es que no se trata de un
derecho subjetivo efectivamente invocable ante los Tribunales, sino que tal y como dice el

art 53.3 CE": ”" informaran la legislacion positiva, practica judicial y actuacién de los poderes

12 Véase la Constitucién Espafiola Articulo 47: “"Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en las
plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos”".

13 Véase art 53.3 CE: *" El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos
en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los
poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”™”.
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publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen””. Como consecuencia, es necesario desarrollar el
precepto para que pueda ser invocado directamente ante los Tribunales o, dicho de otra
manera, no se trata de un derecho que sea susceptible de recurso de amparo y no goza de esa

especial proteccion.

Esto no significa que el derecho a una vivienda digna sea una promesa constitucional sin
ningun valor pues el legislador no va a poder elaborar ninguna norma que vaya en contra del
derecho a la vivienda digna. Ademas, supone una clara limitacion a la discrecionalidad de la
actuacion estatal y no solo desde un punto de vista legislativo, es decir, prohibicién de
elaborar leyes que sean contrarias a este derecho, sino que también limita desde el punto de
vista presupuestario'*. Para ver el grado de cumplimiento de este derecho social se puede
acudir a las partidas de los Presupuestos Generales del Estado y ver cuantos fondos y
recursos publicos se destinan a ello. Lo cierto es que este mandato no solo se va a dirigir al
Estado sino también a otros entes publicos como pueden ser las Comunidades Autbnomas

y las Corporaciones locales.

El derecho a la vivienda digna se trata de un derecho social que se encuentra intimamente
relacionado con la igualdad de oportunidades y también con la dignidad humana. Una
cuestiéon muy discutida es qué debe entenderse por ““digno””. Esto es algo muy abstracto y
que precisa de ser concretado y lo mas adecuado es hacer una interpretacion teniendo en
cuenta la realidad social, econémica y cultural del momento en que vivimos ya que depende
de patrones sociales y culturales dificiles de concretar™. De acuerdo con el Diccionario de la
RAE, algo digno es algo que puede aceptarse o usarse sin desdoro, es decir, sin menoscabo

de la reputacion, fama o prestigio'®.

En este sentido el Comité de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Politicos
(DESC) ha senalado una serie de factores que hay que tener en cuenta a la hora de determinar
que una vivienda es digna'’. Estos factores van a ser la habitabilidad, asequibilidad de la
vivienda, lugar y el que mas nos interesa: seguridad juridica de la tenencia. Este factor es el

que conecta el derecho a la vivienda digna con el derecho a la propiedad ya que si los

14 Véase ALEXY R., “"Derechos y acciones positivas del Estado (prestaciones en sentido amplio) “,
Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, pag.
495.

15 Véase SORROSAL BORGIA, Sofia., ""El derecho a una vivienda digna: un derecho
constitucional”’, E/ derecho constitucional a una vivienda digna, Dykinson, Madrid, 2010, pag. 64.

16 Jdem, pag. 65.

17 Idem, pag. 68.

17



habitantes de una vivienda ya sea en régimen de alquiler, usufructo o propietarios no tienen
la seguridad de que sus derechos legitimos como propietarios, usufructuarios o arrendatarios
estan protegidos por la ley, se estaria produciendo un atentado contra el derecho a la vivienda

digna.

También es importante especificar para asi evitar confusiones que el derecho a la vivienda
digna del articulo 47 CE no se debe confundir con el articulo 33 CE. Asi nos lo sefiala
SORROSAL BORGIA: " el mandato del articulo 47 CE no tiene como objetivo final
proporcionar el acceso a la propiedad de una vivienda, sino que lo que garantiza dicho
articulo es el uso y disfrute de una vivienda ya sea a titulo de propietario, inquilino,

usufructuario, etc.”"'®,

El derecho a la vivienda digna se trata de un derecho social que tiene una gran relevancia
porque se encuentra conectado estrechamente con la dignidad de la persona y también con
otros muchos derechos fundamentales. Esto ha generado ciertas discusiones pues se trata de
un derecho social y un principio rector y, por lo tanto, no directamente invocable. Sin
embargo, este derecho es necesario para cubrir necesidades basicas sin las cuales el individuo
no podria desarrollarse ni personal ni familiarmente ni tampoco podria hacer uso del algunos
de los derechos que dirfamos que son de primera clase, es decir, no podriamos disfrutar los
derechos civiles y politicos'. Desde esta perspectiva se desarrolla un debate ya que, sin una
vivienda digna, las personas no pueden llevar una vida digna y por lo tanto, el derecho a la
vivienda digna deberfa ser un derecho fundamental, es decir, un derecho subjetivo vy,

consecuentemente, directamente invocable ante los tribunales.

LOPEZ RAMON? considera que a pesar de que el derecho a la vivienda digna se encuentra
encuadrado en los ““principios rectores de la politica social y econémica”” se trata en realidad
de un derecho subjetivo. Muchos otros autores adoptan también esta postura. Sin embargo,

en la mayoria de los paises europeos no se reconoce este derecho como un derecho subjetivo.

Este derecho a la vivienda digna se debe reclamar y exigir al Estado y nunca a los particulares.
En este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona: ~* Este derecho sera
exigible a la Administracién prestadora de servicios, pero no ante un particular o una

sociedad, que no es el sujeto obligado a satisfacer la necesidad de vivienda y si en cambio, es

18 Idem, pag.72

19 Idem, pag. 81.

20 Véase LOPEZ RAMON, Fernando., ~~ Sobre el derecho subjetivo a la vivienda”’, Construyendo ¢/
Derecho a la vivienda, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2010, pag. 13.
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titular del derecho a la propiedad privada [...] la protecciéon del cual si es directamente

exigible ante la justicia ordinaria®™ [...]"

Por todo lo dicho, se puede afirmar que el derecho a la vivienda digna del articulo 47 CE,
por su ubicacion, genera un mandato constitucional dirigido solo a los poderes publicos.
Estos podran ser el Estado, las Comunidades Auténomas o incluso las Corporaciones
locales. La forma de hacer efectivo este derecho es algo que les corresponde a los entes
publicos y de ninguna manera es un mandato que deba recaer sobre ningun tipo de
propietarios, ya sean entidades o personas fisicas. Esto es lo que vienen a afirmar los
Tribunales de Justicia en los casos que han ido conociendo. Se puede mencionar una
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que hace referencia a otra sentencia de la
misma Seccién del 17 de febrero de 2015 ( Rollo 698/2013): *" en cuanto a la situacién de
precariedad de los demandados, el derecho a la vivienda y el derecho al domicilio, si bien no
se desconoce que el articulo 47 CE establece que todos los espafioles tienen derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada y que los poderes publicos promoveran las
condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo tal derecho,
y que se es sensible a la situacion que se describe de las personas cuyo desalojo se pretende,
ello no justifica que deba mantenerse la ocupacion, vulnerandose otro derecho como serfa el
de propiedad, debiendo acudirse, en su caso, a otros servicios sociales a fin de que resuelvan
el problema que se denuncia en la apelacién, debiendo recordar, conforme ya se ha indicado,
que para la asignacién de una vivienda de protecciéon social, deben seguirse los tramites
administrativos correspondientes y justificar el cumplimiento de los requisitos legales, sin que

los Tribunales puedan amparar que se acuda a la via de hecho”"*

De esta manera se puede reafirmar lo mencionado anteriormente en la introduccion, es decir,
aunque aparentemente se podria apreciar una especie de conflicto entre el articulo 47 CE y
el articulo 33 CE, en realidad son perfectamente compatibles entre s{ y conviven en perfecta
armonia ya que, por un lado, las personas que se encuentren en situacion de necesidad podran
solicitar una vivienda a los poderes publicos competentes y sin hacer responsable de ello a
los propietarios. Por el otro, los propietarios, ademas de tener asegurado el derecho a la

propiedad que garantiza el articulo 33 CE, también tienen derecho a una vivienda digna y

21 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Batrcelona 496/2020, de 20 de junio de 2020,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Marta Dolores de Valle Garcfa, ECLI:ES:APB:2020:3859.

22 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 328/2020, de 15 de mayo de 2020,
Fundamento Juridico 3, Ponente: D. Alfonso Codén Alameda, ECLI:ES:APB:2020:2826.

19



por lo tanto derecho a la seguridad juridica en la tenencia. Deben ser respetados en su disfrute

y en su propiedad. En este sentido se deben dirigir las leyes.

No cabe ninguna duda de que la regulaciéon que ha hecho el legislador es un tanto abstracta
y poco concreta. Ademas, ya advierten muchos autores de que se trata de un derecho que da
pie a un intenso debate tanto doctrinal como jurisprudencial y en el que no se ha alcanzado
un consenso unanime. Algunas de las propuestas mas interesantes consistirfan en cambiar su
ubicaciéon para dotarle de exigibilidad efectiva ante los Tribunales. Sin embargo, ningun
cambio a corto plazo se vislumbra. Eso si, se puede decir que Espafa tiene una regulacion

muy parecida al del resto de paises desarrollados.

3.2 El derecho a la propiedad privada y su funcion social

Una vez hemos aclarado ya que no existe tal conflicto entre el derecho a la vivienda digna y
el derecho a la propiedad, se pretende dar unas notas sobre este derecho constitucional
contenido en el articulo 33.1 CE. Este articulo dice: *” Se reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencia”*. Se trata de un derecho que ademas goza de reconocimiento en

multitud de Tratados Internacionales.

Como vemos el derecho a la propiedad privada se reconoce en el articulo 33 CE. Esto es de
especial relevancia ya que sélo tienen la consideracion de derechos fundamentales los que se
encuentran en la secciéon primera del capitulo II del titulo I de la Constitucién. Por lo tanto,
la Constitucién no considera el derecho a la propiedad privada como un derecho
fundamental y susceptible de recurso de amparo, sino que se incluye dentro de los derechos
econ6micos y sociales™. Es cierto que se dota de una mayor proteccion a los derechos que
se encuentran situados en la Seccién primera. Sin embargo, como sefiala LOPEZ
QUETGLAS: " el desarrollo de un derecho a través de ley organica o la posibilidad de
interponer recurso de amparo, no supone un aumento cualitativo de los medios de
proteccion de los derechos, sino cuantitativo, es decir, los derechos incluidos en la Seccion
primera tienen mas medios de proteccién, pero no necesariamente significara que sean

mejores” .

23 Véase Articulo 33.1 de la Constitucién Espafiola:”” Se reconoce el derecho a la propiedad privada
y a la herencia”".

24 Véase PECES-BARBARA MARTINEZ, Gregorio., ~ El origen histérico de los derechos
tundamentales”, Lecciones de derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, pag. 287.

25 Véase LOPEZ QUETGLAS, Francisca., “'Fl derecho a la propiedad privada como derecho
fundamental (breve reflexion) “*, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 2006, pag. 340.
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Lo cierto es que la postura mayoritaria de la doctrina considera el derecho a la propiedad
privada como un auténtico derecho fundamental. Sin embargo, el TC se decanta por una
interpretacién mas estricta de lo que debe ser considerado como derecho fundamental. Es
destacable la opinién de DIEZ PICAZO: ** La propiedad privada ha ocupado siempre un
lugar central en el constitucionalismo, sencillamente porque entre los presupuestos que este

se apoya esta la idea segtin la cual la libertad no es posible sin propiedad privada” .

No obstante, como podremos imaginar, no se trata de un derecho absoluto, sino que se
encuentra debidamente delimitado el articulo 31.2 CE: *” La funcién social de estos derechos
delimitar4 su contenido, de acuerdo con las leyes . Es precisamente esta funcién social de
la vivienda la que alegan los okupas cuando entran en una casa. Es decir, ademas de invocar
el derecho a una vivienda digna al que hemos hecho alusién anteriormente, también invocan
la supuesta funcion social de la propiedad privada. Esto es alegado principalmente cuando el

inmueble ocupado pertenece a un banco y no se le da uso aparente alguno.

La funcién social de la propiedad privada es un concepto relativamente nuevo ya que en el
Estado liberal que surgié después de la Revolucion francesa el derecho a la propiedad privada
no tenia limite aparente y con la incorporacion del Estado social y las segundas generaciones
de derechos se decidié incorporar. En este sentido se pronuncia el profesor REY
MARTINEZ: “"La funcién social del articulo 33.2 CE no es ni la funcién social de los
positivistas, ni la de los corporativismos productivistas, sino que la clausula de la funcién
social constituye una auténtica fractura de la concepcion liberal de 1a propiedad privada y que

emerge en el pensamiento social y politico” .

Se discute si la funcién social es un elemento interno de la propiedad privada o si ha sido
algo que ha sido incorporado a ella con otros fines. Coincido con la opinién de LOPEZ
QUETGLAS que opina que a pesar de que la redaccion considera la funcién social como un
elemento delimitador de su contenido como si de un derecho inmanente al derecho de
propiedad se tratara, en realidad la funcién social no forma parte de su contenido esencial,

sino que ha sido incorporado al derecho de la propiedad con otros intereses”. Por lo tanto,

20 Véase DIEZ PICAZO, Luis., *" Los derechos de la vida privada”’, Sistema de derechos fundamentales,
Thomson Civitas, Madrid, 2003, pag. 448.

27 Véase Articulo 33.2 de la Constitucién Espafiola: “'La funcién social de estos derechos delimitara
su contenido, de acuerdo con las leyes™".

28 Véase REY MARTINEZ, Fernando., “"El contenido del derecho de propiedad privada”, La
propiedad  privada en la Constitucion espaniola, Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, pag. 351-352.

2 Véase LOPEZ QUETGLAS, Francisca., “'El derecho a la propiedad privada como derecho
fundamental "".. .cit., pag. 355.
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la funcién social opera como un limite explicito de contenido material del derecho de
propiedad. E1 TC se pronuncia sobre esto en una sentencia: =~ La Constitucién reconoce un
derecho a la propiedad privada que se configura y se protege como un haz de facultades
individuales sobre las cosas y, al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidos en atencién a valores o intereses de la colectividad, es decit, a la finalidad o
utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir” ™. Por
lo tanto, el derecho a la propiedad privada no es sélo algo que dé derechos a los ciudadanos,
sino que a diferencia de lo que ocurria en el Estado liberal, generara también una serie de
obligaciones. Ahora bien, hemos de decir y es muy importante tener en cuenta que estas
obligaciones que se derivan de la funcién social de la propiedad privada deben respetar el
contenido esencial del derecho en cuestién. Es decir, este no debe verse desnaturalizado.
Esto lo expresa LOPEZ QUETGLAS con las siguientes palabras: ** El contenido esencial
de un derecho viene marcado en cada caso por el elenco de posibilidades o facultades de
actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo
descrita y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido
en otro” ?'. STC 11/1981, de 8 de abril viene a confirmar lo dicho: ** Se rebasa el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo

dificultan m4s alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién” .

En todo caso, lo que sea el contenido esencial del derecho a la propiedad privada son
cuestiones diferentes al objeto de este trabajo. Lo que interesa dejar claro es que el derecho
a la propiedad privada no es un derecho absoluto, sino que tiene limites. Eso si, estos limites
deben ser siempre establecidos por los poderes publicos y cumpliendo una estricta exigencia

de reserva de ley. Ademas, se debe respetar el contenido esencial del derecho.

Por todo lo dicho, 1a justificacion de la ocupacion amparada en la funcién social de la vivienda
queda deslegitimada, incluso si la vivienda es propiedad de los bancos y lleva sin usarse
mucho tiempo. Deben ser en todos y cada uno de los casos los poderes publicos los que de
alguna manera traten de incentivar el uso y la habitacién de las viviendas como utilizando la

potestad originaria para establecer tributos que graven las viviendas que estén desocupadas

30 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 152/2003, de 17 de julio, Fundamento Juridico 5,
Ponente: Don Vicente Conde Martin de Hijas, ECLI:ES:TC:2003:152.

31 Véase LOPEZ QUETGLAS, Francisca., “'Fl derecho a la propiedad privada como derecho
fundamental "".. .cit., pag. 355.

32 Vedse Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril, Fundamento Jutidico 10,
Ponente: Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n, ECLIL: ES:TC:1981:11.
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durante un determinado periodo de tiempo. Esto podria incentivar sin lugar a duda que

menos pisos estuvieran ~“abandonados”’.

El'TC lo confirma en la STC 32/2019: ““la ocupacion no consentida ni tolerada no es titulo
de acceso a la posesion de la vivienda ni encuentra tampoco amprado en el derecho de los

espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada” .

Para terminar esta parte hay que hacer una referencia al dltimo punto del articulo 33 CE. En
la misma linea que el articulo 33.2 CE y con el mismo objetivo de limitar el derecho a la
propiedad privada, el articulo 33.3 CE sefiala: *~~ Nadie podra ser privado de sus bienes y
derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizaciéon y de conformidad con lo dispuesto por las leyes . Este
precepto apunta exactamente en la misma direccién que el anteriormente analizado y sefiala
al Estado y a los poderes publicos como unicos autorizados para limitar el derecho a la

propiedad privada.

Este articulo 33.3 CE viene a autorizar y habilitar las expropiaciones forzosas siempre que
estén justificadas por el interés publico y general y siempre con la correspondiente
indemnizacion, de acuerdo con lo que digan las leyes. La ley mas relevante va a ser una ley
preconstitucional: Ley de Expropiaciéon Forzosa de 1954. En el preambulo de esta ley se
dice que ""la ley ha intentado y, cree haber conseguido, conciliar las exigencias idénticamente
imperativas del respeto de la propiedad privada, evitando la posibilidad de expropiaciones en
fraude legal, y del no menos respeto a la funcién social de esa propiedad, al procurar ordenar
un procedimiento que permita hacer posible la expropiacién en favor de un particular con

garantia en el cumplimiento de la finalidad impuesta por la Ley” .

Para terminar y sin querer extender mucho mas esto, las expropiaciones mas habituales en
Castilla y Ledn se suelen producir en fincas rusticas con la finalidad de extender alguna
carretera o realizar ampliaciones o mejoras en las mismas, sin embargo, también cabe la
posibilidad de expropiar viviendas deshabitadas o en circunstancias de emergencia social. El

término expropiacion puede hacer pensar y probablemente con razén, que esto es siempre

33 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero, Fundamento Juridico 3,
Ponente: Don Andrés Ollero Tassara, ECLI:ES:T'C:2019:32.

3 Véase Articulo 33.3 de la Constitucion Espafiola: ©* Nadie podra ser privado de sus bienes y
derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes””.

35 Véase Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa, BOE nam. 351, de 17/12/1954.
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en forma de privacion coactiva del derecho a la propiedad, pero también pueden consistir en

facultades de uso, habitacién o usufructo con un periodo de duracién limitado™.

Las leyes andaluza y navarra contemplan un supuesto especial de expropiacion forzosa para
evitar el lanzamiento de familias con especiales dificultades en circunstancias de emergencia
social”’. Esta medida pretende servir de alivio a las insuficiencias del sistema hipotecario y el
problema que ha originado el uso de las clausulas abusivas en los contratos™ y que aument6
el nimero de ejecuciones hipotecarias y consecuentemente el nimero de ocupaciones ya que

son indices que van de la mano.

Estas expropiaciones recaen unica y exclusivamente sobre el uso de la vivienda y no sobre la
propiedad y ademas esta limitada de manera temporal ya que solo se podra realizar durante

un periodo maximo de 3 a 5 afios™.

4. VIAS DE ACTUACION FRENTE A LA OCUPACION DE INMUEBLES

Una vez hecha la obligada referencia al contexto histérico de la ocupacion y también a los
derechos y preceptos constitucionales que entran en juego en este fenémeno social, es
momento de afrontar cuales son los medios para la defensa de los propietarios. Es decir,
cudles son las vias juridicas para proceder ante una ocupacién. Se utiliza el término
““juridicas”” porque son las tnicas a las que el propietario va a poder recurrir sin tener en
cuenta la contrataciéon de empresas de desokupacién que han encontrado nicho de mercado
ante un fenémeno que es cada vez mas frecuente. En otras palabras, el propietario no va a
poder recurrir a la autotutela y echar a los okupas por la fuerza ya que estos se encuentran
amparados por la inviolabilidad del domicilio. Ademas, la autotutela esta prohibida en el
ordenamiento juridico espafiol. Asi se establece y se consagra expresamente en el articulo
441 CC: ”” 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 a la

Autoridad competente” 0,

36 Véase GARCIA CANTERO, Gabriel., “"Sancién y expropiacion de viviendas deshabitadas por
incumplimiento de su funcién social o en circunstancias de emergencia social”’, 7vienda y crisis
econdmica (estudio juridico de las medidas propuestas para solucionar los problemas de la vivienda provocados por la
crisis econdmica), M* Teresa Alonso Pérez (dir.), Thomson Routers Aranzadi, Pamplona, 2014, pag. 396.
37 Idem, pag. 399.

38 Idem, pag.400.

3 Idem , pag. 401.

40 Véase Articulo 441 del Codigo Civil: ©* En ningtn 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
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La realidad es que el nimero de ocupaciones ha aumentado radicalmente en los ultimos afios
y se critica de la regulacién existente que no esta preparada para hacer frente a este
incremento en las ocupaciones y que los recursos de los juzgados son muy limitados en lo
relativo al numero de jueces, fiscales, etc. Al margen de las deficiencias y de las criticas que
la presente regulacién pueda suscitar , se pueden dividir las vias de actuacién direccionadas a
recuperar la posesion del inmueble que ha sido despojada principalmente en dos: la via del
orden jurisdiccional civil y la del orden jurisdiccional penal, sin perjuicio de que también
podamos hablar de la solucién privada consistente como hemos dicho antes en contratar una
empresa especializada en desokupaciones y que a veces conlleva también la posibilidad de
llegar a algtn tipo de acuerdo econémico con los okupas a cambio de que estos abandonen

la vivienda.

El objetivo a grandes rasgos de este apartado es ir analizando una a una las distintas figuras
tanto en el orden jurisdiccional civil como en el orden jurisdiccional penal. En algunos casos,
los propietarios podran acudir tanto al orden jurisdiccional civil como al penal y en otros
casos solo podran acudir al civil o al penal si es que se cumple el supuesto de hecho tipificado
en el Codigo Penal. En el supuesto de que el legitimado activamente pudiera ejercitar
acciones en ambos 6rdenes, se debera escoger una de ellas no siendo posible la tramitacion

de procesos diferentes en ambas vias de manera simultanea.

5. VIAS EN EL ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL FRENTE OCUPACIONES
DE INMUEBLES

El primero de los cauces que se va a analizar es el previsto en la jurisdiccion civil. Para ello
es basico manejar el concepto de propiedad previsto en el articulo 348 CC: " La propiedad
es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en las
leyes”*'. Este precepto va a servir para determinar quién es el propietario y si lo es de manera
legitima. Ademas, va a servir para establecer quién esta legitimado de manera activa para el
ejercicio de las acciones. Se dice al final del articulo 348 CC: ""El propietario tiene accion

contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla™’, es decir, el propietario va a

otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor resista la entrega, debera solicitar el auxilio a
la Autoridad competente””.

4 Véase Articulo 348 del Codigo Civil: “"La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa
sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario tiene accién contra el tenedor y
el poseedor de la cosa para reivindicarla”™.
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estar legitimado para ejercitar las pretensiones que estén previstas para recuperar la posesion
que le ha sido arrebatada. Esta legitimacion es referente a la accion reivindicatoria y se vera
como en otros casos los legitimados no son los propietarios sino los poseedores,
usufructuarios, etc. Es decir, las pretensiones no solo extienden su proteccion a la propiedad

sino también a la posesion.

Las vias del orden jurisdiccional civil son mejores cuantitativamente respecto de las opciones
que ofrecidas en el orden jurisdiccional penal en el sentido de que se prevé un mayor nimero
de acciones para recuperar la posesion. Esto no quiere decir que la penal sea mejor que la
civil para desocupar una vivienda ni tampoco a la inversa, sino que va a depender de las
circunstancias concretas de cada caso y habra ocasiones en los que la via penal sea la mas

adecuada y en otras lo sera la via civil.

Para valorar cualitativamente cada una de las vias previstas, en este caso a la via civil, lo que
mas se suele tener en cuenta es la rapidez con la que se realiza el desalojo de los okupas. Es
decir, cuan rapido se puede poner la vivienda a disposiciéon de los legitimos propietarios
desde que se ha interpuesto la accién. Esto es lo que mas se ha criticado de la regulacion
vigente puesto que no ha sabido dar respuesta a las necesidades de los propietarios con la
rapidez que se espera. Se ha llegado a decir que la ley ampara la ocupacién, aunque claramente
esto no es asi. Por esta razén, el legislador tomé buena nota de ello y aprobé la Ley 5/2018,
que entr6 en vigor el 3 de julio de 2018 y que modifica algunos articulos de la LEC. El
objetivo de esta ley es agilizar los tramites del proceso civil. Asi lo dice el Preambulo de la
Ley: ©" Ninguno de los cauces actualmente previstos en la via civil, para procurar el desalojo
de la ocupacioén por la fuerza de los inmuebles, resulta plenamente satisfactorio y, en todo
caso, se demora temporalmente de forma extraordinaria, con los consiguientes perjuicios
para los legitimos poseedores de la vivienda, en muchos casos también con una dificil
situaciéon econdémica, personal o familiar”**. Simplemente se pone de manifiesto que los

procesos civiles han pecado de lentos y esta Ley 5/2018 intenta ponetle remedio.

Sin mas dilaciéon se comenzara a analizar cada una de las posibles acciones en manos de los

legitimos propietarios para recuperar la posesion de los inmuebles.

42 Véase Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con la ocupacion ilegal de viviendas, BOE num. 142, de 12 de junio

de 2018.
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5.1 PRETENSION DE RETENER O RECUPERAR LA POSESION (ART 250.1.4 LEC)

La primera de las figuras que se va a estudiar para conseguir la  desocupacién de un
inmueble va a ser la llamada ““pretension de retener o recuperar la posesion”’. Esta se
encuentra prevista en el art 250.1.4 LEC que viene a decir que se tramitaran por juicio verbal
cualquiera que sea su cuantfa, las siguientes demandas: ““los 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” ™.

Esta pretension se encuentra en conexion con el art 446 CC: *" Todo poseedor tiene derecho
a ser respetado en su posesion, y si fuera inquietado en ella debera ser amparado o restituido
en dicha posesion por los medios que las leyes de procedimiento establezcan”*!. En este
articulo se viene a decir que la posesién es amparada y protegida por el Derecho y el
ordenamiento juridico espafiol. Sin embargo y como se ha sefialado antes, en el supuesto que
alguien sea atacado en una posesion legitima, este no podra acudir a la llamada autotutela, es
decir, lo que en términos populares se dice que *” no podra tomarse la justicia por su cuenta””.
Por lo tanto, se observa como hay una serie de articulos que se encargan de proteger la
legitima posesion, pero dejando claro al mismo tiempo que la via de actuacion correcta para
proceder va a ser por medio de las autoridades competentes y en ningin caso se legitima,

sino todo lo contrario, la actuacion propia del perjudicado.

Se debe tener en cuenta que lo que se protege con la pretension que es objeto de analisis no
es recuperar la propiedad sino la posesion. En este sentido el articulo 430 CC consagra la
diferencia entre posesion natural y posesion civil. La primera de ellas serfa el disfrute de una
cosa o la tenencia de un derecho por una persona y en la posesion civil, ademas de esta
tenencia o disfrute se afiade la intencién de haber la cosa o el derecho como si fuera suyo.

Consecuentemente, resulta conveniente reflejar qué es lo que el TS entiende por posesion.

3 Véase Articulo 250.1.4 LEC: " Las 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.

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

44 Véase Articulo 446 del Cédigo Civil: “"Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesion,
y si fuera inquietado en ella debera ser amparado o restituido en dicha posesion por los medios que
las leyes de procedimiento establezcan”.
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Pues bien, el TS en la STS del 164/2021 de 23 de marzo de 2021 precisa que “‘la posesion

-4

es un sefiorio de hecho sobre una cosa”"*, es decir, serfa un poder de hecho sobre la cosa.

En el mismo art 250.1.4 LEC se habla de " quien haya sido despojado de la posesion o
perturbado en su disfrute””. Esto es un concepto muy amplio y en cierta medida abstracto y
por lo tanto entendemos que serfa conveniente acotar cuando se dan estas circunstancias. Es
preciso que estén presentes estos dos elementos: ““corpus”” y el “"animus”’. El corpus serfa
ese seflorio sobre una cosa, es decir, al poder de hecho al que nos hemos referido a la hora
de hablar del concepto de la posesion. El animus, tal y como dice Savingy, seria la voluntad

de tener la cosa para si como duefio*

. Se advierte como estos elementos estarian presentes
en una ocupacion clasica de un inmueble, es decir, los ocupas acceden a la vivienda
aprovechando que los propietarios se han ido de vacaciones y tienen la intencién de habitar
alli hasta que la ley y FCSE les ordenen lo contrario. No obstante, no se darfan ambos
elementos en un supuesto en el que el propietario de una vivienda permite a un amigo suyo
quedarse el tiempo que necesite porque un incendio ha destruido su vivienda. En este caso

estarfa presente el ““corpus”” ya que tendria un poder de hecho sobre la vivienda dejada, sin

embargo, no estarfa presente el ““animus”” del que se ha hablado anteriormente.

Para delimitar mas el supuesto de hecho, parece conveniente hablar de los ““actos meramente
tolerados”” y es que en el articulo 444 CC se dice que este tipo de actos no afectan a la
posesion. Dice SAN CRISTOBAL REALES que se “‘trata de tenencias de minima
significacion en los que, el mero contacto fisico con las cosas no son constitutivos de una

Y7, Port lo tanto, esto viene a decir que quien tolera o permite algun tipo

verdadera posesion”
de actividad no va a perder la posesion en ninguno de los casos por hacerlo. Esto ocurrirfa

en el ejemplo que se ha sefialado anteriormente de dejar a un amigo la vivienda.

Por ultimo, podria surgir la pregunta de qué se debe entender por los términos a los que se
hace referencia en el articulo 250.1.4 LEC, es decir, despojo y perturbacién. E1'TS dice que:
"“despojo se corresponde con aquellos hechos materiales que se concretan en la privacion
total o parcial del goce de la cosa poseida [...] y la perturbacion se identifica con las conductas

que, sin la voluntad del poseedor o en contra de ella, suponen una invasién o una amenaza

45 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 164/2021, del 23 de marzo de 2021, Fundamento Juridico
0, Ponente: Don Juan Marfa Diez Fraile, ECLI:ES:TS:2020:1083.

46 Véase JORDANO BAREA, Juan B., “"Una releccién sobre la posesion”, Anuario de derecho civil,
Vol. 39, nim.4, 1986, pag. 1038-1041.

47 Véase SAN CRISTOBAL REALES, Susana., “'Las acciones frente a la ocupacién civil de los
inmuebles tras la ley 5/2018, de 11 de junio””, Revista General de Derecho Procesal, 2018, nim. 46, pag.
11.
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de invasion de la esfera posesoria que, sin llegar a su privacion, la pone en duda e impide o
dificulta su libre ejercicio”"*. Por lo tanto, la diferencia entre uno y otro radica en si se priva

de su ejercicio o se dificulta.

5.1.1 Pretensiones previstas en el articulo 250.1.4 LEC

Se puede advertir que en el articulo 250.1.4 LEC hay dos tipos de pretensiones.

- La pretensiéon de retener la posesion. Esta esta prevista para los supuestos en los que
no se priva de la posesion al legitimo poseedor, sino que se le perturba en ella.

- La pretension de recuperar la posesion. Esta esta prevista para el otro caso, es decir,
aquellos supuestos en los que no se perturba en la posesion al legitimo poseedor,

sino que directamente se le priva de ella.

Esta distincion se hace teniendo en cuenta la otra que se ha sefialado anteriormente, es decir,

la diferencia entre despojo y perturbacion.

Por lo tanto, para que prospere esta pretension del actor, se requiere de un sujeto que tenga
legitimamente la posesion y que sea perturbado o despojado de ella por el futuro demandado
y también serd preciso que no haya transcurrido entre el acto de perturbacién o despojo y el
ejercicio de la pretension mas del plazo legalmente establecido de un afio. En resumen, se
requiere a un legitimado activamente, a otro legitimado pasivamente y el cumplimiento del

plazo legal.

Desde un punto de vista procesal, el ejercicio de la pretensiéon de retener y recobrar la
posesion va a iniciar un juicio sumario en el que, en palabras del TC: ~* se limita a la
reclamacion de la posesion de los bienes inmuebles que tengan la consideracion de vivienda

(o parte de ella) ~*.

Por lo tanto, se trata de un juicio en el que se limita la cognicién del
Tribunal y, por lo tanto, la sentencia que se dicta en dicho juicio sumario no va a producir
efectos de cosa juzgada material y, consecuentemente, se puede plantear un proceso plenario
posterior en que las partes sometan al Juez el conflicto que les separa sin limitaciones. Como

consecuencia, en la demanda no se podra realizar una acumulacion de pretensiones.

48 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 683/2020 de 15 de diciembre de 2020, Fundamento Juridico
5, Ponente: Don. Juan Maria Diaz Fraile, ECLI:ES:TS:2020:4282.

49 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019 de 28 de febrero, Fundamento Juridico 2,
Ponente: Don Andrés Ollero Tassara, ECLI:ES:T'C:2019:32.
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5.1.2 Legitimacion activa. La falta de legitimacion de las entidades con animo de lucro

Se parte de que lo que se esta protegiendo con esta pretension es la legitima posesion y no la
propiedad. Por lo tanto, la legitimacién va a ser amplia, aunque si se establece alguna
restriccién cuando pretende ser ejercitada por personas juridicas, que no van a poder servirse

de este medio para recuperar inmuebles de los que no sean titulares.

Se habla en el articulo 250.1.4 LEC de " las personas fisicas 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 .

Por lo tanto, la legitimacion activa se refiere a personas fisicas sean propietarias 0 no como
arrendatarios, usufructuarios, comodatario, etc. En el caso de los arrendatarios vy
usufructuarios esta claro que tendran que comunicarle al propietario la circunstancia en la
que se encuentran puesto que es una obligacién que les es impuesta en el articulo 511 CC.
También se refiere la legitimacion activa a las entidades sin animo de lucro y a las entidades
publicas propietarias. Se pretende facilitar a estos grupos que puedan tener acceso a la
posesion de nueva con toda normalidad lo mas rapido posible para que puedan ejercer sus

funciones publicas o servir a la razén fundacional.

Se trata de una legitimacion activa muy amplia y que, sin embargo, no ha estado al margen
las criticas puesto que se priva a las personas juridicas con animo de lucro de la posibilidad
de ejercer esta accion. Los maximos perjudicados van a ser los bancos, que son titulares de
numerosos pisos vacios. Considero que no se trata de un olvido del legislador, sino que este,
deliberadamente, dejoé fuera a las personas juridicas y pensando precisamente en el caso de
los bancos, puesto que en la mayor parte de los casos se trata de viviendas desocupadas y
abandonadas y que no cumplen con la funcién social que la Constitucioén atribuye a la

propiedad privada.

No se debe pensar que deslegitimando a las personas juridicas el legislador esta, de alguna
manera, promoviendo e incitando a la ocupacion de las viviendas en manos de bancos, sino
que da prioridad a las personas fisicas, entidades publicas y entidades sin animo de lucro. La
explicacién es sencilla. La perturbacion o despojo de la posesion a las personas fisicas puede
causarles grandes perjuicios y trastornos, mas si no se encuentran en buena situacién
econémica o hay menores de edad. Asi se indica en el Predmbulo de la Ley 5/2018. En los
casos restantes, la explicacion es la que hemos dado antes, es decir, recobrar la posesion lo
mas rapido posible para prestar servicios publicos en el caso de entidades publicas o para

servir a su razén fundacional en el caso de las entidades sin animo de lucro. Lo cierto es que
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las entidades sin animo de lucro gozan de beneficios a lo largo de todo el ordenamiento
juridico, sobre todo en materia fiscal con exenciones en el Impuesto de Sociedades y muchas
mas y este es un ejemplo mas del trato que recibe por parte del ordenamiento juridico. Esta
claro que se pretende salvaguardar la buena labor que realizan estas entidades y por ello se le

conceden beneficios que las entidades con animo de lucro no pueden tener.

El actor debera acreditar su legitimacion activa acompanando la demanda del titulo en el que
funda su derecho a poseer. Claro esta que quien no esté legitimado activamente no podra
ejercer esta pretension dirigida a retener o recobrar la posesion, de manera que el demandado
por el acto de despojo o perturbaciéon de la posesion podra, en su escrito de contestacion a
la demanda, alegar excepciones procesales, concretamente una excepcion procesal subjetiva
por falta de legitimacion activa. En principio, estas excepciones deben ser alegadas por el
demandado en la contestacion a la demanda, sin embargo, también cabe la posibilidad de que

sean apreciadas de oficio por el juez en virtud y aplicacion del principio de examen de oficio.

En el supuesto de que la falta de legitimacién activa por parte del demandante sea
demostrada, el efecto va a ser inevitablemente que se dicte resolucién absolutoria en la
instancia, por ser un defecto no subsanable. Bien es cierto que esta resolucién no va a
producir cosa juzgada y esto significa que el actor podra a volver a plantear una nueva
demanda con el mismo objeto, aunque claro esta que deberd subsanar el defecto de la

legitimacion activa para que se llegue a dictar una sentencia sobre el fondo del asunto.

5.1.3 Legitimacidn pasiva
Una vez explicada la legitimacion activa de la pretension dirigida a retener o recobrar la

posesion, se procede a hacer lo mismo con la otra cara de la moneda: la legitimacion pasiva.

Esta claro que va a estar legitimado de manera pasiva el que realice la perturbaciéon o el

despojo y va a ser a quien la sentencia que ponga fin al proceso condene o absuelva.

Va a decir SAN CRISTOBAL REALES que esta legitimado pasivamente tanto el actor
material como el actor mediato, pero no el actor instrumental. El autor material serfa el que
toma la decisién y comete el acto que lesiona la posesion, el autor mediato serfa el que toma
la decision de cometer el acto lesivo de la posesion pero se lo manda a otra persona y el autor

instrumental es el que realiza personalmente el acto o acciéon que despoja o perturba la
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posesion pero no lo realiza por iniciativa propia sino que lo hace por mandato y en beneficio

de otra persona”.

El precepto que hace referencia a la legitimacion pasiva va a ser el articulo 437.3 bis LEC: ™
Cuando se solicitase en la demanda la recuperacion de la posesion de una vivienda o de parte
de ella a la que se refiere el parrafo segundo del articulo 250.1.4 LEC, aquella podra dirigirse
genéricamente contra los desconocidos ocupantes de la misma, sin perjuicio de la
notificacion de ella se realice a quien en concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de
llevar a cabo dicha notificaciéon. A la demanda se debera acompafar el titulo en que el actor

funde su derecho a poseer””.

Se observa como en el articulo 437.3 bis LEC se habla de los ““ignorados ocupantes””. Esta
se trata de una de las reformas introducidas por la Ley 5/2018 y que responde a ese fin de
agilizar el proceso. La razén por la que el legislador utiliza este concepto genérico es porque
tanto la identificaciéon del demandado como el sefialar un domicilio del mismo a efectos de
realizar el emplazamiento y las notificaciones son cargas procesales que se imponen al actor.
Sin embargo, para el actor puede ser complicado conseguir los nombres de los ocupantes y
si se exigiera estrictamente conocer el nombre de algunos de los ocupantes para interponer
la demanda se estarfa demorando injustificadamente el proceso en perjuicio del legitimo
poseedor. Como se pretende que la recuperaciéon del inmueble ocupado se realice con la
mayor rapidez y eficacia posible, la solucién prevista por el legislador es permitir al actor

dirigir la demanda contra los ignorados ocupantes.

La verdad es que existen otras soluciones como acudir a las diligencias preliminares. Es decir,
el futuro demandante desconoce algun dato esencial que requiere para demandar y ejercitar
una accion civil y por eso solicita al Juez que se le proporcionen estos datos que desconoce
y que le son necesarios. Sin embargo, las diligencias preliminares son un instituto procesal
que plantea el problema de que no cumple con el requisito de rapidez que se esta buscando
en este proceso. Ademas, resultarfan poco efectivas porque los ocupantes podrian no
coincidir con los identificados en las diligencias preliminares y esto generarfa muchos
problemas. Por lo tanto, parece acertada esta eleccion del legislador y de la que se va a poder

beneficiar el legitimo poseedor de la vivienda o inmueble.

Esto tiene aceptacion jurisprudencial incluso antes de que entrara en vigor la Ley 5/2018 en

la que finalmente se consagra. En la STS de 15 de noviembre de 1974 se dice que ““basta

0 Véase SAN CRISTOBAL REALES, Susana., Las acciones frente a la ocupacién civil de los
inmuebles tras la ley 5/2018, de 11 de junio...cit., pag. 16.
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cualquier circunstancia que permita su identificacién””. En la misma direccion, la SAP de
Barcelona 78/2021 reconoce que se trata de una cuestion que ha generado una cierta
polémica y se dedica a zanjarla con la Ley 5/2018 de la mano: *” resultaba cuestionado pot
cierto sector de la doctrina que las acciones (pretensiones) pudieran dirigirse contra los
ignorados ocupantes sin que en la demanda resultaran estos identificados como demandados,
posibilidad ahora expresamente recogida en la LEC tras la reforma operada por la Ley

5/2018

5.1.4 Plazo para el ejercicio de la pretension dirigida a retener o recobrar la posesion y
postulacién vy titulo que acredite su derecho a poseer como requisitos de admisién de la
demanda

Una vez presentada la demanda se debe comprobar que se han cumplido una serie de
requisitos y entre ellos que no se ha cumplido el plazo de caducidad de un afio desde la

ocupacion.

Asi se establece de manera expresa en el articulo 439.1 LEC: " 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 perturbacién o el despojo

En este sentido podemos mencionar la SAP de Ourense 332/2017 que dice que: ““Se trata
de un plazo de caducidad y no de prescripcion, por lo que no es posible la interrupcion del
plazo y la carga de prueba de que dicho plazo no ha transcurrido corresponde al accionante.
El plazo del articulo 439.1 es apreciable de oficio [...] y el computo ha de iniciarse en el
momento en el que se ha producido el acto o despojo, realizandose el computo de fecha a
fecha, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 CC [...] sin que sea posible alegar estados

intermedios a este” 2.

Esto plantea el problema de demostrar cuando se ha producido el despojo o el acto de
ocupacion pues no siempre es facil, sobre todo si se trata de una segunda vivienda a la que
no se va muy a menudo. Ademas, en ocasiones, los okupas dicen que llevan mas tiempo
ocupando de lo que realmente ha sido. No obstante, el plazo de un afio que ha previsto el
legislador es mas que razonable ya que a pesar de que establecer concretamente el momento

de la ocupacién puede resultar complicado, si alguien no se ha percatado de que su casa lleva

51 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 78/2021 de 18 de febrero de 2021,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Marfa del Pilar Ledesma Ibafiez, ECLI:ES:APB:2021:879.
52 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense 332/2017 del 26 de septiembre de 2017,
Fundamento Juridico 3, Ponente: Marfa José Gonzalez Movilla, ACLL:ES:APOU:2017:575.
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siendo ocupada mas de un afio, se puede decir que no es merecedora del tramite abreviado

que se prevé en el articulo 250.1.4 LEC.

En lo que al requisito de postulacion respecta, va a ser obligatorio contar con defensa letrada
y estar representado por un procurador pues asi se deriva de los articulos 23 y 31 LEC, puesto
que la cuantia del procedimiento se determinara en atencion al valor del inmueble, que

siempre superara los 2.000 €.

Por ultimo, se hace referencia a la necesidad de que junto con la demanda se acompafie el
“titulo en el que el actor funde su derecho a poseer””. Se puede plantear la duda de qué se
debe entender como tal y se considera que es una lista bastante amplia y que no existe un
numerus clansus como tal. VELEZ TORO considera que bastard con una nota simple del
Registro de la Propiedad o una copia de la escritura publica de adquisicion si se tratara del
propietario y pudiera tener acceso a estos documentos; también se podria aportar recibos del
IBI, contratos de arrendamiento o certificados municipales de empadronamiento™. Se trata
de un requisito esencial para la admisibilidad de la demanda y se pretende acreditar la

legitimacion activa a la que se ha hecho referencia anteriormente.

Tanto la postulacion y acompafiar la demanda del ““titulo en el que el actor funde su derecho
a poseer’” son elementos claves para que la demanda resulte admitida o no. Si no se cumplen,
se dictara auto de inadmision, aunque claro esta que se no creara cosa juzgada ni formal ni

material a efectos de poder plantear otra demanda con los defectos subsanados.

En lo relativo al plazo de un afio para el ejercicio de la accién, no se trata de un requisito de
admision de la demanda, sino que se tratara de un hecho excluyente y que, como tal, podra

ser alegado por el demandado en la contestacion de la demanda.

5.1.5 Jurisdiccion y competencia
No se alberga duda alguna de que la jurisdiccién competente para conocer la pretension
dirigida a retener y recobrar la posesion del articulo 250.1.4 LEC es la espafiola y los 6rganos

competentes van a ser los del orden jurisdiccional civil.

En lo que a la competencia respecta, la competencia objetiva le corresponde a los Juzgados
de Primera Instancia. La competencia funcional para los tramites subsiguientes como la
ejecucion le correspondera al Juzgado que esté conociendo la demanda y, por ultimo, la

competencia territorial vendra establecida por el lugar en el que se ubique la vivienda o

53 Véase VELEZ TORO, Antonio José., "'El nuevo juicio verbal sumario para la recuperacion
inmediata de viviendas ocupadas ilegalmente”’, Revista General de Derecho Procesal, 2019, pag. 11.
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inmueble que se pretende recuperar. Asi lo dice el articulo 52.1.1 LEC: *" En los juicios en
los que se ejerciten acciones reales sobre bienes inmuebles sera competente el del lugar en
que esté sita la cosa litigiosa”". Hipotéticamente se podria llegar a plantear la situacion de que
una casa ocupada ilegalmente se encuentre situada en diversos partidos judiciales, sin

embargo, VELEZ TORO lo califica como altamente improbable™.

5.1.6 El régimen de notificaciones

Después de presentar la demanda dirigida a los ocupantes identificados y determinados o, en
su defecto, a ““ignorados ocupantes”” y una vez admitida, se debe realizar el emplazamiento.
Este tramite es algo que es de vital importancia ya que de ello depende que los demandados

puedan ejercitar o no su derecho de defensa.

El articulo 437.1 bis LEC dice que la notificaciéon de la demanda se debe realizar a quien en
concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo dicha notificaciéon. A partir
de la notificacion, comenzara a contar el plazo de diez dias para contestar a la demanda ya

que se trata de un juicio verbal.

La notificacion se realizara mediante cédula a ser posible y de acuerdo con el articulo 155
LEC: " En la cédula de emplazamiento se hara constar el derecho a solicitar asistencia
juridica gratuita y el plazo para solicitarla””. Normalmente, los ocupas si que suelen solicitar
asistencia juridica gratuita pues se encuentran en estado de insolvencia. Esta solicitud, en la

practica, puede demorar el procedimiento de expulsion algo mas de tiempo.

En los articulos 158 y 161 LEC se dice que cuando no pudiera acreditarse que el destinatario
ha recibido una comunicacién que tenga por finalidad la personacion en juicio o la realizacion
o intervencion personal de las partes en determinadas actuaciones procesales se realizard la
comunicacién por medio de la copia de la resolucion o de la cédula, cuya entrega se realizara
en la sede del tribunal o en el domicilio de la persona que deba ser notificada. Este domicilio
sera la vivienda ocupada. Si finalmente no se consigue entregar la notificacion, el art. 156.4

LEC prevé la comunicaciéon mediante edictos.

Lo que esta claro es que para realizar la notificacion es preferible la utilizacién de la cédula a
la utilizaciéon de edictos. Asi lo dice el TC considera que el emplazamiento edictal tiene un

caracter supletorio y excepcional y sélo podra utilizarse cuando se hayan agotado los medios

54 Idem, pag. 7.
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de averiguacion del domicilio™. No obstante, no se trata en este caso de un problema de
averiguacion del domicilio pues sera la vivienda ocupada, pero hay que insistir en que, a ser
posible, se deber realizar la notificacion mediante cédula y de manera personal. Asi piensa
también el profesor SCHUMANN BARRAGAN: “* la comunicacién edictal es admisible
cuando no consta un domicilio conocido del demandado o cuando ha resultado infructuosa

la notificacién personal en aquel” w56,

Ademas, el articulo 441 bis LEC dice que ““a efectos de proceder a la identificacién del
receptor y de los demas ocupantes, quien realice el acto de comunicaciéon podra ir
acompafiado de los agentes de la autoridad”". Se vefa como se podia dirigir la demanda contra
los ““ignorados ocupantes”’, sin embargo, con esto que se dice en el articulo 441 bis LEC se
pretende que al mismo tiempo que se realiza la notificaciéon de la cédula, se pueda identificar
también a los demandados para que pasen de ser los ““ignorados ocupantes”” a ser personas
con nombres y apellidos. Para ello se cuenta con la asistencia de los agentes de la autoridad.
Se podria decir que se busca una concrecion de la legitimacion pasiva. Esta es otra de las

reformas introducidas por la Ley 5/2018.

Ya se ha sefialado que una vez realizada la notificacién comenzara a computar el plazo de 10
dias para contestar a la demanda. Transcurridos este periodo sin contestacion alguna se
declarara en rebeldia al demandado y se seguira el proceso prescindiendo de su presencia y
solo se notificara a partir de aquf la resolucién que ponga fin a la instancia. Por lo general, no

es extrafio que los ocupantes no contesten y ocurra esto. De hecho, es bastante frecuente.

5.1.7 El tramite incidental introducido por la Ley 5/2018

Otra de las grandes aportaciones que realiza la Ley 5/2018 va a ser el tramite incidental. Se
trata de una medida cautelar especifica y que debe ser solicitada por el actor”. Este se
encuentra incluido en el ya citado articulo 441.1 bis LEC y busca acelerar el proceso en favor

del legitimo poseedor:

""Si el demandante hubiera solicitado la inmediata entrega de la posesion de la vivienda, en

el decreto de admision de la demanda se va a requerir a los ocupantes para que aporten un

55 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2018 de 25 de abril, Fundamento Juridico 1,
Ponente: Don Alfredo Montoya Melgar, , ECLI:ES:T'C:2018:39.

56 Véase SCHUMANN BARRAGAN, Guillermo., ““El proceso de tutela sumaria de la posesién por
ocupacién ilegal de viviendas introducido por la Ley 5/2017. Su naturaleza juridica y algunas
implicaciones practicas”’, Diario La Ley, nim. 9264, Seccién Tribuna, 21 de septiembre de 2018,
Editorial Wolters Kluwer, pag.11.

57 Idem, pag. 7.
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titulo que justifique su situaciéon posesoria en el plazo de 5 desde la notificacién de la
demanda. Si no se aporta justificacién, el Tribunal ordenara mediante auto la entrega de la
posesion de la vivienda al demandante, siempre que el titulo que se hubiera aportado a la
demanda fuera bastante para la acreditacion del derecho del demandante a poseer. Contra el
auto que decida sobre el incidente no cabra recurso alguno y se llevara a efecto contra

cualquiera de los ocupantes que se encontraren en ese momento en la vivienda”".

La redaccion de este articulo es bien clara y no deja lugar a dudas. Se requiere que se haya
solicitado la inmediata entrega de la posesion de la vivienda como primer requisito. El
segundo de los requisitos es que el derecho del demandante como legitimo poseedor esté
acreditado. Es decir, el titulo que el demandante incorpora con la demanda no debe dejar
lugar a dudas de que efectivamente el demandante es el legitimo poseedor. En tercer lugar,
se da la oportunidad a los ocupantes para justificar su situaciéon posesoria en el plazo de 5
dias desde la notificaciéon de la demanda. Por tltimo y algo decisivo es que contra el auto que

resuelve el incidente no cabe recurso alguno.

Indudablemente se trata de un paso en la correcta direccion, sin embargo, no sera dificil para
los ocupas el intentar burlar este articulo ya que les bastara con presentar, por ejemplo, un
contrato de arrendamiento, aunque este no haya sido expedido por los titulares y quedando
a criterio del Juez el valorar la suficiencia de la prueba que presenta el demandado. Puede ser
reprochable al legislador que de la misma manera que exige en la redaccion del precepto que
el titulo que justifica la legitima posesion del demandante esté suficientemente acreditado, no
exija lo mismo en relacién con el titulo que pudieran presentar los ocupas. De lo contrario,

parece y da la sensacion de que el legislador exige mas al demandante que a los ocupantes.

No obstante, es un acertado paso en una regulaciéon que debe intentar proteger y dar mas

facilidades a los legitimos propietarios y poseedores.

5.1.8 Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con la ocupacion ilegal de viviendas

A lo largo de este capitulo dedicado a la pretension de retener y recobrar la posesion se han
ido haciendo referencias a la Iey 5/20718. Se pretende aqui resumir las principales

aportaciones que esta Ley ha hecho.

Para conocer los motivos por los que esta Ley fue aprobada es preciso acudir al Preambulo
de la Ley. En este se habla de una complicada situacién socioeconémica que ha provocado

el desahucio de muchas familias, sobre todo a raiz de la crisis de 2008. Paralelamente y
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aprovechandose de esto, ha surgido una auténtica organizacién criminal de la ocupacion que
ha intentado lucrarse de dicha situacién, es decir, se ha producido una especie de ““efecto

llamada””.

Se reconoce que los mecanismos previstos para conseguir el desalojo de las viviendas
ocupadas dejan mucho que desear desde el punto de vista de la rapidez y consideran que la
via que debe ser reformada es la del orden jurisdiccional civil, pues la via del orden
jurisdiccional penal debe ser una especie de dltimo recurso. Es decir, no se debe abusar del

derecho penal para la proteccién de los derechos civiles posesorios.

Por todas estas razones se elabora la Ley 5/2018 que pretende poner a disposicion de los
legitimos poseedores mecanismos civiles mas rapidos y eficaces para la defensa su situacién
posesoria. Ello lo hace mediante la modificacién de una serie de articulos de la LEC. Aunque
ya se han ido mencionando a lo largo de todo el capitulo, las principales novedades son la

siguientes:

- Se legitima activamente a las personas fisicas que sean propietarias o poseedoras
legitimas de vivienda, a las entidades sin animo de lucro con derecho a poseer dicha
vivienda y a las entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas de vivienda
social para pedir la inmediata recuperacion de la plena posesion. A si se establece en
el reformado articulo 250.1.4 LEC.

- Se permite dirigir la demanda contra los ““ignorados ocupantes””. Esto es algo que se
venia realizando ya en la practica pero que se recoge de manera expresa en esta Ley.
Asi se recoge en el articulo 437.3 bis LEC.

- Se incorpora el tramite incidental que permite a los legitimos propietarios y
poseedores solicitar la inmediata entrega de la posesion de la vivienda antes de que
se dicte la sentencia. Se trata de una medida cautelar de manera que, una vez admitida
la demanda, se requiere a los ocupantes para que aporten un documento que
justifique su situacion posesoria. Si no aportan el documento justificativo se dicta un
auto que decide el expediente y contra el que no cabe recurso alguno. Asi se sefala
en el articulo 441.1 bis LEC.

Tiene una naturaleza rogada, es decir, debe ser solicitada por el actor y SCHUMANN
BARRAGAN Io califica como la ““medida estrella”” de esta reforma y permitirfa, en
el mejor de los casos, acordar la medida cautelar a partir del sexto dia desde que se

dicté el decreto de admision de la demanda®.

*8 Idem, pég. 9.
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- Como en muchas ocasiones los ocupantes permanecen inactivos en el ejercicio de su
derecho de defensa, el articulo 441.4 LEC establece que transcurrido el plazo
legalmente establecido de 10 dias para contestar a la demanda sin que esto se haya
hecho, se procedera directamente a dictar sentencia. Ademds, si la sentencia es
estimatoria se podra ejecutar sin necesidad de que transcurran 20 dfas.

- También resulta significativo que para conseguir identificar a los “‘ignorados

ocupantes”’, el encargado de realizar la notificaciéon puede ir acompanado de los

b
agentes de la autoridad. Esto se establece en el articulo 441.1 bis LEC.
Se pretende asi que quede concretada la legitimacién pasiva en una persona o

personas determinadas e identificadas.

Esta claro que con todas estas medidas el legislador ha querido dar un golpe a la ocupacion,
sobre todo cuando existe un animo espurio y tendente a la obtencién de un beneficio
economico por parte de las ““mafias de la ocupaciéon”’. Sin embargo, el Poder Legislativo, al
redactar esta ley, no solo ha intentado proteger a los legitimos poseedores sino también a
aquellas personas y familias que se encuentran desamparadas, en situaciéon de extrema
necesidad y sin una vivienda en la que desarrollarse personal y familiarmente. Es por ello que
también modifica una serie de preceptos para una mejor satisfaccion del derecho a la vivienda

digna que se consagra en el articulo 47 CE:

- Se modifica el articulo 150 LEC y se afiade que "“cuando la notificacion de la
resoluciéon contenga fijacion de fecha para el lanzamiento de quienes ocupan una
vivienda, se dara traslado a los servicios publicos competentes en materia de politica
social por si procediera su actuaciéon”’. Se pretende acelerar la cooperacion entre los
distintos organismos judiciales con los servicios sociales para evitar que personas o
familias queden sin un lugar en el que cobijarse.

- En la misma direccion se dice en el articulo 441.1 bis LEC relativo al mencionado
tramite incidental que “‘en la misma resolucion en que se acuerde la entrega de la
posesion de la vivienda al demandante y el desalojo de los ocupantes, se ordenara
comunicar tal circunstancia a los servicios publicos competentes para que en el plazo

de siete dias puedan adoptar las medidas de proteccion que en su caso procedan””.

En ambos casos se requiere el consentimiento de los interesados en ser destinatarios de

los servicios sociales en cuestiéon y no se podra proceder sin su consentimiento.

Después de analizar la reforma operada por esta Ley 5/2018, puede surgir la duda de si el

proceso de tutela sumaria introducido por esta ley se trata de una variante del tradicional
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interdicto de retener o recobrar la posesion o de si, por el contrario, se trata de trata de un
procedimiento totalmente nuevo. En este sentido se pronuncia SCHUMANN
BARRAGAN: “"por las situaciones que se pretende tutelar y por su ubicacién sistematica en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el proceso se tutela sumaria de la posesiéon por ocupacion
ilegal de viviendas introducido por la Ley 5/2018 es una modalidad de interdicto de retener

y recobrar la posesion”’.

5.1.9 Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero de 2019

Ya se ha analizado el contenido de la ey 5/2018. Esta ley fue aplaudida por unos, pero no
estuvo fuera del alcance de criticas por su posible inconstitucionalidad. Tal es asi que el
Grupo Parlamentario de Unidos Podemos en el Congteso de los Diputados promovié un

recurso de inconstitucionalidad con el voto de mas de cincuenta diputados.

Los recurrentes consideran que la Ley 5/2018 no es respetuosa con el articulo 18 CE relativo
a la inviolabilidad del domicilio, con el controvertido articulo 47 CE relativo al derecho a una
vivienda digna y adecuada, con el articulo 33 CE en su aparatado referente a la funcién social
de la propiedad privada y al permitir dirigir la demanda contra los ““ignorados ocupantes”’
consideran que se vulnera también el derecho a la tutela judicial efectiva, a la defensa y a un

proceso con todas las garantias del articulo 24.1 CE”,

El TC falla desestimando el recurso interpuesto y considera que la aprobada Ley es

totalmente respetuosa con el ordenamiento juridico vigente:

- Enlo relativo a la posible vulneraciéon del derecho a la inviolabilidad de domicilio del
articulo 18 CE, el TC responde de manera contundente descartandolo y diciendo
que: " La decision judicial de proceder al desalojo de los ocupantes que puede
adoptarse en el proceso sumario para la recuperacion de la posesion de la vivienda
instituido por la Ley 5/2018, si aquellos no hubieran justificado suficientemente su
situacion posesoria y siempre que el titulo que el actor hubiere acompanado a la
demanda fuere bastante para acreditar su derecho a poseer, no constituye una
violacion del derecho a la inviolabilidad del domicilio garantizado por el art. 18.2 CE.
Al contrario, esa intervencion judicial conforme al procedimiento legalmente

previsto integra la garantia que ese precepto constitucional establece”"®.

59 Véase Antecedentes de la Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero,
Fundamento Juridico 4, Ponente: Don Andrés Ollero Tassara, ECLI:ES:TC:2019:32.

60 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero, Fundamento Juridico 5,
Ponente: Don Andrés Ollero Tassara, ECLI:ES:T'C:2019:32.
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- Refiriéndose a la posible vulneracion del articulo 47 CE referido al derecho a la
vivienda digna y adecuada, el TC recuerda que el articulo 47 CE alberga no un
derecho fundamental directamente invocable ante los tribunales sino un principio
rector de la politica social y econémica que obliga a los poderes publicos a realizar
gasto publico pata que se vea suficientemente satisfecho. “La Ley 5/2018 no es ajena
a la preocupacion del legislador por hacer frente a las situaciones de especial
vulnerabilidad social que puedan producirse como consecuencia del desalojo de
viviendas judicialmente decretado”"".

- Considera el TC que no se vulnera el articulo 24 CE por dirigir la demanda contra
los ““ignorados ocupantes”” ya que considera que, en los supuestos de ocupacion
legal de viviendas, lo mas frecuente sera que la identidad de los ocupantes sea
desconocida por el legitimo titular del derecho a la posesion de la vivienda. Ademas
"“se trata de una indeterminacion inicial sobre su identidad y que sera superada en el
momento de realizar la notificaciéon de la demanda ya que no hay dudas acerca de
que su paradero a efectos de realizar el emplazamiento es la vivienda ocupada. De
esta manera no incurre sistematicamente en una defectuosa constitucion de la

relacién juridica procesa 762,

A pesar de que el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo Parlamentario de
Unidas Podemos no sali6 adelante, es una evidencia mas de la latente discusiéon politica y
social entre los preceptos constitucionales relativos al derecho a la vivienda digna y el derecho

a la propiedad privada.

5.2 PRETENSION DE DESAHUCIO POR PRECARIO (ART 250.1.2 LEC)

La segunda de las pretensiones a analizar en el orden jurisdiccional civil no es otra que la
pretension de desahucio por precario. Su prevision legal se encuentra en el articulo 250.1.2
LEC: " Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas siguientes:
2.2 Las que pretendan la recuperacion de la plena posesion de una finca ristica o urbana,
cedida en precario, por el duefo, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer

la finca”".

La principal diferencia que plantea respecto de la pretension prevista en el articulo 250.1.4

LEC es que en esta ocasion se trata de un juicio de caracter plenario. Esto tiene una serie de

61 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019 de 28 de febrero, Fundamento Juridico 6,
Ponente: Don Andrés Ollero Tassara, ECLI:ES:T'C:2019:32.
62 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019 de 28 de febrero, Fundamento Juridico 4,
Ponente: Don Andrés Ollero Tassara. ECLI:ES: T'C:2019:32.
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consecuencias y es que la sentencia que se dicte poniendo fin al proceso va a producir efecto
de cosa juzgada material y, consecuentemente, el actor no podra plantear otro proceso con
el mismo objeto y entre las mismas partes. Ademas, no va a haber una limitacion de la cognitio
del Tribunal a la hora de conocer sobre la cosa litigiosa ni tampoco una limitacién en las

alegaciones o en las pruebas.

Se observa también que se trata de una pretensiéon cuyo objeto principal es permitir la
recuperacion de la posesion, es decir, el poder de hecho que se tiene sobre una cosa. Ahora
bien, se debe tratar de una posesion en la que se cumplan una serie de condiciones que seran

analizadas en los siguientes epigrafes.

5.2.1 Pretensiones previstas en el articulo 250.1.2 LEC. Concepto de precario. Distincion
entre el precario y el comodato

En este articulo 250.1.2 LEC, a diferencia del articulo 250.1.4 LEC, sélo se prevé una
pretension y es precisamente la dirigida a ““recuperar la plena posesiéon de una finca urbana

o rustica, cedida en precario”.

Por lo tanto, para que se cumpla el supuesto de hecho que permita a un actor acudir a esta
pretension es preciso que la finca urbana o ristica haya sido ““cedida en precario””. Esta
ultima clausula ha generado ciertas dudas y su contenido y significado ha sido objeto de
desarrollo por el TS. Este defini6 el precatio en la STS 706/ 2017, de 28 de febrero: " se
trata de una situaciéon de hecho que implica la utilizacién gratuita de un bien ajeno, cuya
posesion juridica no nos corresponde, aunque nos hallemos en la tenencia del mismo y por
tanto la falta de titulo que justifique el goce de la posesion, ya porque no se haya tenido
nunca, ya porque habiéndola tenido se pierda o también porque nos otorgue una situaciéon

de preferencia, respecto a un poseedor de peor derecho” ®.

Por lo tanto, es preciso que alguien ceda a otra persona el uso de un bien sin una
contraprestacion econémica de por medio. El concepto de precario ha sido controvertido
pues se puede entender en sentido estricto y en sentido amplio. Una parte de la doctrina
entendfa el precario en sentido estricto y, por lo tanto, sélo se podtia utilizar esta pretension
si una persona (actor) hubiera cedido la posesion a otra (demandado) en el contexto de una
relacién entre partes. Consecuentemente, si no hubiese una relacion entre partes no se podria

acudir a este procedimiento.

63 Véase Sentencia del Ttribunal Supremo 134/2017 de 28 de febrero de 2017, Fundamento Juridico
2, Ponente: José Antonio Seijas Quintana, ECLL:ES:TS:2017:706.
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Por el contrario, la otra postura entiende que se trate de ““una posesion material carente de

titulo y sin pago de merced”".

Esta distincion entre precario en sentido amplio y en sentido estricto esta reflejada en la SAP
de Barcelona 764/2021, del 8 de febrero de 2021%. Finalmente, el concepto que debe ser
tenido en cuenta es el amplio ya que asi lo establece el TS en la STS, del 30 de junio de 2009.
Como consecuencia del establecimiento de este criterio, no es necesario para poder ejercitar
esta pretensién que la finca haya sido cedida a los demandados por parte del actor®. Sefiala
la sentencia “"Sobre la base del articulo 1750 CC, 1a jurisprudencia ha construido un concepto
amplio y claramente definido del precario, que comprende no sélo las situaciones en que se
parte del consentimiento del titular de la finca, sino cualquiera otra en que este se vea privado

de su legitima posesioén por cualquier causa”*

Ademas, es preciso distinguir la figura del precario del comodato y es que es cierto que entre

ambas figuras existe cierta semejanza formal. No obstante, también existen diferencias®”:

- En el comodato la cosa entregada puede ser tanto bien mueble como inmuebles
mientras que en el precario sélo se puede tratarse un bien inmueble.

- En el comodato la cosa es entregada para que sea usada por tiempo determinado
mientras que en el precario el bien inmueble se cede sin precisar la duracién de la
cesion.

- Consecuencia de lo anterior, en el comodato el comodante no puede reclamar al
comodatario la entrega de la cosa hasta que haya transcurrido el periodo de tiempo
que se haya pactado entre ambas partes. Por el contrario, en el precario, como se ha
cedido la cosa inmueble sin precisar exactamente la duraciéon de dicha cesion, se

podra reclamar en cualquier momento.

En resumen, se necesita que se haya producido la cesiéon de un bien inmueble, sin
especificacién de un periodo de tiempo y sin pago de una contraprestacién o como dice la

definicién: *” sin pago de merced””. Aunque si que es cierto que en la practica esta pretension

64 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 234/2021 del 13 de abril de 2021,
Fundamento Juridico 4, Ponente: Juan Bautista Cremades Morant, ECLL:ES:APB:2021:4184.

05 Véase SAN CRISTOBAL REALES, Susana., “"Las acciones frente a la ocupacion civil de los
inmuebles tras la ley 5/2018""...cit., pag. 29.

6 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 320/2019 del 23 de abril de 2019,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Marta Dolores del Valle Garcia, ECLI:ES:APB:2019:3835.

67 Véase SAN CRISTOBAL REALES, Susana., “"Las acciones frente a la ocupacion civil de los
inmuebles tras la ley 5/2018, de 11 de junio”” ...cit., pag. 32.
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ha sido utilizada como alternativa en todos aquellos casos de ocupaciéon que no se pueden

solucionar con otros procedimientos®. Es decir, una especie de cajon de sastre.

5.2.2 Legitimacién activa

Va a estar legitimado activamente el que tenga la posesion real de la cosa litigiosa. Asi lo
sefiala la SAP de Barcelona 903/2021, de 19 de febrero de 2021, diciendo que”” de parte del
actor se requiere la posesion real de la finca, a titulo de duefio, usufructuario o cualquier otro
que le dé derecho a disfrutarla”®. Ademis, en el articulo 250.1.2 LEC se acota algo mas la
legitimacion activa diciendo que " se encuentran legitimados el duefio, usufructuario o

cualquier otra persona con derecho a poseer la finca”".

En esta pretension prevista en el articulo 250.1.2 LEC, a diferencia de la pretension de retener

y recobrar la posesion, no hay una distincion entre personas fisicas y personas juridicas, sino

que unas y otras podran indistintamente ejercer la pretension de desahucio por precario

siempre que sean propietarios, usufructuarios, arrendatarios o cualquier otra figura con

derecho a poseer la finca. En este caso entiende el legislador que personas fisicas y personas
y

juridicas no merecen un trato diferenciado, sino que ambas son merecedoras del mismo

tratamiento sin distincion.

Claro esta que el escrito de interposicion de la demanda debera estar acompanado del titulo
en el que el actor funda su derecho a poseer. Este podra ser la escritura de compraventa, un
contrato de arrendamiento o cualquier otro documento que acredite el derecho del actor a
poseer la cosa litigiosa. Ademas de presentar el titulo en el que funde su derecho a poseer,

también debera aportar la informacion necesaria para identificar el bien inmueble.

En caso de que el actor no esté legitimado activamente, asi lo podra hacer constar el
demandado en su correspondiente contestaciéon a la demanda mediante la formulacién de
una excepcioén procesal subjetiva, aunque es cierto que nada impide que esto pudiera ser
apreciado de oficio por el juez en virtud del examen de oficio. En el caso de que se acredite
que el actor carece de legitimacion activa, la consecuencia va a ser que se dicte una sentencia
absolutoria en instancia, por lo tanto, no se dictara una sentencia que resuelva el fondo del
asunto y no se producira ni cosa juzgada y, consecuentemente, se podra volver a plantear el

proceso entre las mismas partes y con el mismo objeto.

08 Jdem pag. 31.
6 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 82/2021, de 19 de febrero de 2021,
Fundamento Juridico 1, Ponente: Fernando Utrillas Carbonell, ECLI:ES:APB:2021:903.
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5.2.3 Legitimacion pasiva

Si en la legitimacion activa se hablaba de poseedor real o mediato, en este apartado se dice
que estara legitimado pasivamente la persona o personas que tengan la posesion inmediata
del inmueble sin pagar renta o merced como contraprestacion y sin ningun titulo que les
legitime aparte de la tolerancia del poseedor real. La SAP de Barcelona 901/2021, del 19 de
tebrero de 2021, lo corrobora diciendo que “‘por parte del demandado se requiere la
condicién de precarista, es decir, la ocupacion del inmueble sin ningan otro titulo que la mera

tolerancia del duefio o poseedot"m.

En funcién de la circunstancia concreta se podra identificar al demandado con nombre y
apellidos en el escrito de contestacion, si es que este es conocido por el actor, o se podra
dirigir contra los ““ignorados ocupantes”’. Esto ultimo va a ser posible a pesar de que no se
menciona de manera expresa y deriva de una interpretacion finalistica y racional de las reglas
de personacién e intervencion y por la propia naturaleza de la accién que se ejercita’. En
caso de que la demanda vaya dirigida contra los ignorados ocupantes, estos serin
identificados a lo largo del procedimiento. Ademas, también cabe la posibilidad de que la
demanda se dirija contra un sujeto en concreto que resulta conocido y contra los ““ignorados
ocupantes”” si hay mas personas aparte de aquel cuya identificaciéon es conocida. Asi se
evidencia en muchos casos y entre ellos, en la SAP de Barcelona 125/2021, de 22 de febrero

de 2021, en el que uno de los ocupantes era conocido y el resto no.

No obstante, también se podria solicitar al Juez que realice las investigaciones pertinentes
b
para conocer el nombre de los ocupantes por medio de las diligencias preliminares, aunque
lo cierto es que las diligencias preliminares no son muy eficaces y demoran mucho el
y y
procedimiento como ya se vio con ocasion del analisis a la legitimacion pasiva en la accién

del articulo 250.1.4 LEC.

En el caso de que se dirija la demanda contra una persona con nombres y apellidos, esta
podra alegar la excepcion procesal de falta de legitimacion pasiva si considera que ella no es

la precarista, es decir, que ella no esta ocupando el inmueble, sino que es otra persona.

70 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 82/2021, de 19 de febrero de 2021,
Fundamento Juridico 1, Ponente: Fernando Utrillas Carbonell, ECLI:ES:APB:2021:903.

71 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 78/2021, de 18 de febrero de 2021,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Marfa del Pilar Ledesma Ibafiez, ECLI:ES:APB:2021:879.
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5.2.4 Plazo para el ejercicio de la pretension de desahucio por precario

Como es imaginable atendiendo a la naturaleza de la pretension, el plazo para el ejercicio de
la pretension de desahucio por precario es mas amplia que el concedido en el supuesto del
articulo 250.1.4 LEC. Lo cierto es que no se dice expresamente cual es el plazo para el
ejercicio de esta pretension. El articulo 439.1 LEC dice 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 perturbacién o despojo””. Sin embargo, debe entenderse que el
plazo contenido en tal precepto va referido a la pretension dirigida a retener o recobrar la
posesion y no a la pretension de desahucio por precario. Existe una discusion acerca de cual
es realmente el plazo de prescripcion de esta pretension, aunque no cabe duda alguna de que
el plazo es bastante amplio. Una parte de la doctrina entiende que la prescripciéon de esta
accion habria que vincularla con el articulo 1963 CC que dice que “" las acciones reales sobre
bienes inmuebles prescriben a los treinta afios””. Aunque otra parte entiende que se trata de
una accién que no esta sujeta a prescripcion. Asi lo refleja la SAP de Barcelona 1169/2019,
de 22 de noviembre de 2019: *” En concreto, en relacién con la prescripcion de la accion de
precario, se ha venido manteniendo por esta Secciéon que la accién es imprescriptible”
Aunque es posible que esto se deba a las divergencias entre el Codigo Civil de régimen comun
y el Codigo Civil Catalan. A pesar de esta postura, considero que el plazo de prescripcion de
esta acciéon mas adecuado es el establecido por el articulo 1963 CC. Por lo tanto, este plazo

debe ser respetado para poder ejercitar la accion.

5.2.5 Jurisdiccion y competencia
La jurisdiccion habilitada para conocer esta pretension va a ser la espafiola y los érganos

competentes los del orden jurisdiccional civil.

En lo referente a las distintas modalidades de competencia, es decir, a la competencia
objetiva, funcional y territorial, estas coincidiran con las sefialadas en el apartado relativo a la

accion de retener y recobrar la posesion:

- La competencia objetiva le correspondera a los Juzgados de Primera Instancia.
- La competencia funcional le correspondera al Juzgado que esté conociendo la

demanda.

72 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1169/2019 del 22 de noviembre de 2019,
Fundamento Juridico 5, Ponente: Fernando Utrillas Carbonell, ECLI:ES:APB:2019:13716.
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- La competencia territorial le correspondera al Juzgado del lugar donde se ubique la

cosa litigiosa de acuerdo con el articulo 52.1.1 LEC.

5.2.6 Aplicacién analdgica del articulo 440.3 LEC

IZQUIERDO BLANCO nos sefiala una practica que viene siendo habitual en los tribunales
y que es aplicar el articulo 440.3 LEC previsto para los desahucios por falta de pago al
desahucio por precario”. Este articulo 440.3 LEC nos dice que el Letrado de la
Administracién de Justicia podra requerir al demandado para que desaloje el inmueble en el
plazo de diez dias en caso de que resulte estimada la pretensioén del actor. Esto es una gran

facilidad porque acelera de manera considerable el proceso.

5.3 PRETENSION PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS REALES INSCRITOS (ART
250.1.7 LEC)

La siguiente pretension del orden jurisdiccional civil que va a ser objeto de analisis es la
llamada pretension para la proteccion de los derechos reales inscritos. Su prevision legal se
encuentra también en el articulo 250.1 LEC y, en esta ocasion, en el apartado séptimo: ~"Se
decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las acciones que, instadas por los
titulares de derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad, demanden la efectividad
de esos derechos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer

de titulo inscrito que legitime la oposicién o la perturbacion ™.

Este articulo otorga proteccion al titular de un derecho real que se encuentre inscrito en el
Registro de la Propiedad con un fundamento, que es el principio de exactitud registral. Este
viene a establecer una presuncién de coincidencia entre la realidad registral y la realidad extra
registral, es decir, que quien figura como propietario en el asiento registral es la misma
persona que es propietaria en la realidad. Esta presuncion tiene reconocimiento legal expreso
en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria: *~~ A todos los efectos legales se presumira que los
derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo””. No hay discusiones acerca de que se trata de
una presunciéon “luris tantum”’ y no “‘iuris et de iure”” puesto que se podra romper
demostrando que, por ejemplo, se ha producido una transmisiéon de la propiedad de un
determinado bien inmueble y que no ha sido registrada en el asiento correspondiente,

actuacion que no es obligatoria pero que aporta mucha seguridad en el trafico.

73 Véase IZQUIERDO BLANCO, Pablo Y PICO I JUNOY, Joan., * El juicio verbal de desahucio
pot precario”’, E/ juicio verbal de desabucio y el desalgjo de viviendas okupadas, Bosch, Barcelona, pag. 71-
72.
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Todo esto que se ha dicho se viene a condensar en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, donde
se habla del principio de exactitud registral y de la proteccion de los derechos reales inscritos:
" Las acciones reales procedentes de los derechos inscritos podran ejercitarse a través del
juicio verbal regulado en la LEC, contra quienes, sin titulo inscrito, se opongan a aquellos
derechos o perturben su ejercicio. Estas acciones, basadas en la legitimacion registral que
reconoce el articulo 38, exigiran siempre que por certificacion del registrador se acredite la

vigencia, sin contradiccion alguna, del asiento correspondiente.

El ejercicio de esta pretension va a provocar el inicio de un juicio verbal y de caracter sumario
y, por lo tanto, la sentencia que se dicte no va a producir cosa juzgada material y se van a

limitar las alegaciones que se puedan realizar.

5.3.1 Legitimacién activa
Va a estar legitimado activamente el titular de los derechos reales inscritos. En este caso
tampoco hay distincién entre personas fisicas y personas juridicas, sino que podran ser

actores indistintamente unos y otros.

Para comprobar si esta legitimado, habra que acudir al asiento del inmueble y ver si éste esta
vigente o existe algin tipo de contradiccion. Si se verifica la vigencia del asiento y la ausencia

de contradicciones, quedara determinada la legitimacion activa.

Para comprobar estos requisitos sera necesario acompanar el escrito de interposicion de la
demanda de una certificaciéon expedida por el Registrador correspondiente acreditando la
vigencia sin contradiccion del asiento. Con este tramite se intenta verificar que la realidad
registral efectivamente coincida con la extra registral y que no se ha roto esa presuncion de
exactitud. Si de este tramite deriva algin tipo de inexactitud, el sujeto que pretendia el

ejercicio de esta accion quedara deslegitimado para el ejercicio de la misma.

5.3.2 Legitimacién pasiva
La legitimacion pasiva le corresponde a quienes se hayan opuesto o perturbado el ejercicio

del derecho real inscrito sin tener un derecho que lo justifique.

Cabe la posibilidad que una persona quede legitimada pasivamente teniendo derecho para
oponerse o perturbar el ejercicio del derecho real inscrito en el supuesto de que el derecho
del legitimado pasivamente no esté inscrito en el Registro de la Propiedad. Esto se tendria
que demostrar con los documentos privados que acrediten que el derecho ya no le

corresponde al titular registral sino al demandado.
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De la misma manera que ocurre con las pretensiones de retener y recobrar la posesion del
articulo 250.1.4 LEC y la pretensién de desahucio por precario del 250.1.7 LEC, la pretension
de proteccion de los derechos reales inscritos se podra dirigir contra una persona de nombres
y apellidos si es que es conocida o también cabe la posibilidad de utilizar la clausula de
“ignorados ocupantes”” ya que la mayor parte de las ocasiones sera dificil conocer la

identidad de los ocupantes.

5.3.3 Requisitos para que prospere la pretensién: oposicién por los motivos del articulo
4442 LEC, plazo para el ejercicio de la pretension y exigencia de no incurrir en causas
de inadmision de la demanda

Aparte de que queden correctamente acreditadas la legitimacion activa y la legitimacion
pasiva, para que prospere la acciéon de proteccion de los derechos reales inscritos es preciso

que no se den ninguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 444.2 LEC:

- Falsedad de la certificacion del Registro u omision en ella de derechos o condiciones
inscritas, que desvirtden la accién ejercitada.

- Poseer el demandado de la finca o disfrutar el derecho discutido por contrato o
cualquier relacién juridica directa con el dltimo titular o con titulares anteriores o en
virtud de prescripcion, siempre que esta deba perjudicar al titular inscrito.

- Que la finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del demandado y asi lo
justifique presentando certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa de la
vigencia de la inscripcion.

- No ser la finca inscrita la que efectivamente posea el demandado.

La oposicion se debe fundamentar en alguna de estas cuatro causas. Se trata de un numerus
clausus. E1 probar la concurrencia de cualquiera de estas cuatro circunstancias es algo que le

corresponde al demandado.

Ademas, para que esta accion sea ejercitable, es preciso respetar el plazo legalmente
establecido para el ejercicio de esta. Para el ejercicio de esta accion no se aplica el plazo de
un ano que se menciona en el articulo 439.1 LEC, pues este se refiere a la accién prevista en
el articulo 250.1.4 LEC. El plazo viene determinado en el articulo 1963 CC: " las acciones
reales sobre bienes inmuebles prescriben a los treinta afios””. En el supuesto de que haya
transcurrido este plazo, esto podra ser puesto de manifiesto por el demandado a modo de
excepcion material en la contestacién a la demanda. Se tratarfa un hecho que excluye el

derecho del demandante.

49



Por dltimo, la pretensiéon no prosperara en caso de que se incurra en alguno de los supuestos
que se prevén de inadmision de la demanda. SAN CRISTOBAL REALES habla de no
acompafiar la demanda de la certificaciéon del Registro de la Propiedad que demuestre la
vigencia del asiento y su no contradiccién (el fundamento es que no se podria determinar la
legitimacion activa) o no sefialar en la demanda la caucién que ha de pagar el demandado
para cubrir los dafos y perjuicios provocados, los frutos percibidos de manera indebida o

también las costas del juicio (salvo que se renuncie a ella de manera expresa)’™.

Una vez establecida que el juez haya establecido la caucién que el demandado debe pagar, si
no fuera abonada, se procedera a dictar sentencia de acuerdo con lo pedido por el actor y
adoptando las medidas que este hubiera sefalado para asegurar la efectividad de la sentencia.
Por lo tanto, sera muy interesante para el actor no olvidarse de mencionar en el escrito de

interposicion de la demanda las medidas tendentes a asegurar la efectividad de la sentencia.

5.3.4 Jurisdiccion y competencia
La jurisdiccion competente para el conocimiento de esta acciéon de proteccion de los
derechos reales inscritos es la espafiola y los 6rganos competentes son los del orden

jurisdiccional civil.
En lo relativo a la competencia:

- La competencia objetiva le correspondera a los Juzgados de Primera Instancia

- La competencia funcional le correspondera al Juzgado que esté conociendo la
demanda.

- La competencia territorial le correspondera al Juzgado del lugar donde se ubique la

cosa litigiosa de acuerdo con el articulo 52.1.1 LEC.

5.4 ACCION REIVINDICATORIA

La tltima de las pretensiones que pueden ser utilizadas en el orden jurisdiccional civil para la
expulsiéon de okupas es la accidn reivindicatoria. Las otras tres pretensiones probablemente
estén mas adaptadas al caso de la ocupacion ilegal de viviendas (sobre todo la pretension de
retener y recobrar la posesion y la pretension de proteccion de los derechos reales inscritos
pues ya se ha hecho referencia a que la accién de desahucio por precario es utilizada como

una especie que cajon de sastre), pero es preciso mencionar la accion reivindicatoria pues se

7 Véase SAN CRISTOBAL REALES, Susana., “"Las acciones frente a la ocupacion civil de los
inmuebles tras la ley 5/2018, de 11 de junio””"...cit., pag. 26.
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trata de otra pretension del orden jurisdiccional civil y aunque no esta adaptada y disefiada

concretamente para luchar contra la ocupacién, puede ser igualmente util al efecto.

La accién reivindicatoria aparece recogida en el articulo 348 CC: " El propietario tiene accion
contra el tenedor y poseedor de la cosa para reivindicarla”. De la literalidad de este articulo
se puede decir que la accion reivindicatoria permite al propietario no poseedor solicitar al
poseedor no propietario la posesion de la cosa litigiosa que se trate y en el caso de que resulte
estimada la pretension del actor, el demandado debera restituir la posesion de la cosa litigiosa
y se debe comprometer a no realizar en el futuro acciones que puedan lesionar de nuevo este
derecho del propietario, es decir, se debe de abstener de realizar conductas similarmente

lesivas del derecho.

La SAP de Salamanca 570/2020, del 26 de octubre de 2020, define esta pretension: *~ la
accion reivindicatoria constituye medio de proteccion del dominio frente a una privacion o
detentacién posesoria por persona distinta al titular y va dirigida a la recuperacion de la cosa
o parte de ella” ™. Es preciso no confundir la accién reivindicatoria con la accion declarativa
de dominio. En esto precisamente hace hincapié la SAP 570/2020, del 26 de octubre de
2020, y dice que " la acciéon declarativa de dominio no requiere que el demandado sea
poseedor, siendo su finalidad obtener tnicamente la declaraciéon de que el demandante es el

propietario de la cosa, acallando a la parte contraria que discute este derecho””.

La acciéon reivindicatoria se trata de una pretension que tiene un caracter plenario y se
tramitara por el juicio verbal o por el ordinario dependiendo de la cuantia del proceso fijado
por el valor del bien. Suele ser una pretension de tramitacion mas bien lenta en comparacion

con otras.

5.4.1 Legitimacion activa
Estara legitimado activamente para el ejercicio de la pretension el propietario o copropietario
que haya sido privado de la posesion de la cosa litigiosa. Obviamente, podran acudir a esta

pretension tanto personas fisicas como personas juridicas.

De acuerdo con las reglas de distribucion de la carga de la prueba en el proceso civil, le
corresponde al actor de la accién reivindicatoria demostrar que la cosa sobre la que ha de
versar el juicio efectivamente es de su propiedad. Esto significa que el escrito de interposicién

de la demanda debera estar acompanado del titulo que demuestre que es el propietario, es

75 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca 570/2020 del 26 de octubre de 2020,
Fundamento Juridico 2, Ponente: José Antonio Vega Bravo, ECLI:ES:APSA:2020:654.
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decir, debe acompanarlo del justo titulo de dominio. Asi se desprende del articulo 217 LEC
y el titulo presentado debe acreditar que el actor es el verdadero y legitimo propietario.
También es consecuencia de lo que se dice en el articulo 1954 CC: * El justo titulo debe

probarse; no se presume nunca’’.

Lo que debe ser entendido como justo titulo es amplio. Puede considerarse como tal una
escritura publica de compraventa, pero también se puede acreditar la adquisicién por los
medios a los que se refiere el articulo 609 CC como modos de adquirir la propiedad: la ley,

la donacion, la sucesion testada e intestada y en ciertos contratos por medio de la tradicion.

Al igual que ocurre en el resto de las pretensiones que han sido analizadas, una vez admitida
la demanda, si el actor considerase que el actor carece de legitimacién activa, podra indicatlo
en el escrito de contestacion de la demanda formulando una excepcién procesal subjetiva.
También podria ser apreciado de oficio por el juez y en caso de que resultara estimada la falta
de legitimacion activa, se dictara una resolucién absolutoria en instancia y sin producir cosa

juzgada material.

5.4.2 Legitimacion pasiva
Si la legitimacion activa le corresponde al propietario no poseedor, la legitimacion pasiva le
corresponde al poseedor no propietario. Ademas de ser el poseedor actual de la cosa es

preciso que carezca de titulo que le pueda legitimar en tal posesion.

Los okupas entraran dentro de esta descripcion de sujetos pasivos pues dificilmente podran
mostrar un titulo que contenga un derecho que prevalezca sobre el derecho de los legitimos

propietarios.

Ahora bien, en ningun caso se podra dirigir una accion reivindicatoria contra quien no posea

el inmueble.

5.4.3 Requisitos para que prospere la pretension: justo titulo de dominio, identificacion
de la cosa litigiosa, falta de titulo por parte del demandado, cumplimiento del
presupuesto temporal

Para que prospere la accion reivindicatoria se tienen que cumplir una serie de requisitos.
Algunos han sido mencionados ya, pero se pretende hacer una exposicion conjunta de todos

ellos:

- Es preciso aportar un titulo que acredite el justo dominio del demandante
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Se debe identificar la cosa litigiosa con precision. Se debe aportar una descripcion del
inmueble para que este pueda ser localizado y para que se pueda comprobar que
efectivamente es el mismo que esta en posesion del sujeto pasivo.

Es necesario que el demandado sea el poseedor de la cosa litigiosa y que no tenga
ningun titulo que pueda justificar su situacién posesoria

No se haya producido la prescripcion. El articulo 1963 CC dice que las acciones reales
sobre bienes inmuebles prescriben a los treinta afios. Ahora bien, se anade al final
que este plazo de los treinta afios *” se entiende sin perjuicio de lo establecido para la
adquisicion del dominio o derechos reales por prescripcion”™”.

El computo del plazo de la prescripciéon empieza en el momento en el que el
demandado entra en posesion de la cosa reivindicada.

De lo aqui dicho se puede llegar a la conclusion de que la prescripcion de esta
pretension (accion para los civilistas) se producira como mucho a los treinta afios
pero que se podra producir antes en los supuestos de adquisicion del dominio por el
ocupante mediante usucapion si es que cumple los requisitos para ello.

La interrupcién de la prescripcion se produce por el ejercicio de la accion ante los
Tribunales y por su reclamacion extrajudicial.

En el supuesto concreto de la ocupacion ilegal de inmuebles parece bastante dificil
que se de en algin supuesto las condiciones necesarias para adquirir el bien inmueble
por usucapion pues se necesita una posesion en concepto de duefio (que se comporte
como si fuera el propietario), publica, pacifica e ininterrumpida.

Por eso considero que, dada la dificultad del okupa para adquirir la propiedad por
medio de la prescripcion adquisitiva, casi con toda seguridad, el plazo para el ejercicio
de esta accion reivindicatoria sera de treinta afios desde que se el demandado entre

en la posesion.

5.4.4 Jurisdiccion y competencia

Ninguna novedad en lo relativo a la jurisdiccion y la competencia en el ejercicio de la accién

reivindicatoria. La jurisdiccion correspondiente sera la espafiola.

La competencia objetiva le corresponde a los Juzgados de Primera Instancia conforme al

articulo 45 LEC.

La competencia funcional en la instancia le correspondera al Tribunal que tenga

competencia para conocer un pleito de acuerdo con el articulo 61 LEC. Es decir, tendra la

competencia funcional el 6rgano que esté conociendo la demanda.
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La competencia territorial le corresponde al tribunal competente en el lugar en el que esté
situada la cosa litigiosa de acuerdo con el articulo 52.1.1 LEC. En el supuesto de que la
cosa litigiosa (el bien inmueble) esté situado en varias circunscripciones, sera competente el

tribunal de cualquiera de ellas.

6. VIAS EN EL ORDEN JURISDICCIONAL PENAL FRENTE LA
OCUPACION DE VIVIENDAS

Se pretende en este apartado analizar cudles son las vias de proceder ante una ocupacion

previstas por la jurisdiccion penal.

Existe una discusion acerca de si es mejor acudir a la via penal o a la via civil. Lo cierto es
que lo mas adecuado es sefialar que no hay una mejor que la otra, sino que habra que decidirse
en funcién de las circunstancias concretas de cada caso. Muchos autores, e incluso el propio
legislador, sostienen el principio de w/tima ratio del derecho penal, es decir que el derecho
penal sélo debe ser utilizado cuando hayan fallado el resto de los instrumentos previstos en
otras ramas del ordenamiento juridico para defender la legalidad. Sin embargo, esto no puede
ser demandado de los perjudicados sino unica y exclusivamente legislador. Es decir, el
perjudicado por una ocupaciéon debe poder elegir el procedimiento del orden jurisdiccional
civil o del penal que le permita recuperar su situaciéon posesoria lo mas rapido posible y no
tendria logica alguna que se le exigiera acudir primero al orden civil y luego al penal para
respetar este principio de #/tima ratio, demorando en el tiempo el verdadero objetivo: recobrar
la posesiéon del inmueble. Debe ser el legislador el que a la hora de tipificar los delitos tenga

en cuenta la w/tima ratio de las leyes penales.

En el Cédigo Penal se prevén dos figuras para combatir la ocupacion ilegal de inmuebles.
Estas son el delito de allanamiento de morada del articulo 202 CP y el delito de usurpacion

del articulo 245 CP. Son figuras diferentes y que protegen bienes juridicos diversos.

6.1 DELITO DE ALLANAMIENTO DE MORADA

La primera de las figuras a analizar es el delito de allanamiento de morada. Se encuentra
previsto en el Titulo X del Cédigo Penal correspondiente a los delitos contra la intimidad, el
derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio y, en concreto, en el articulo 202
CP: "“El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviera en la

misma contra la voluntad de su morador, sera castigado con la pena de prision de seis meses
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a dos anos”". Ademas, se establece un tipo cualificado en el supuesto de que lo descrito en el

apartado primero ““se ejecutara con violencia o intimidaciéon”’.

De partida, en la definiciéon que aporta el legislador sobre el delito de allanamiento de morada,
se puede vislumbrar la presencia de un concepto juridico indeterminado: morada. Este
concepto, sin embargo, ha sido objeto de desarrollo por la jurisprudencia del TS. Este, en la
STS 1775/2000, de 17 de noviembre, sefiala que “"debe entenderse por la mentada morada,
el recinto, generalmente cerrado y techado, en el que el sujeto pasivo y sus parientes
proximos, habitan, desarrollan su vida intima y familiar, comprendiéndose dentro de dicho
recinto, dotado de especial proteccién, no solo las estancias destinadas a la convivencia en
intimidad , sino cuantos anejos, aledafios o dependencias constituyan el entorno de la vida
privada de los moradores, indispensable para el desenvolvimiento de dicha intimidad familiar,
y que, de vulnerarse mediante la irrupcion, en ellos, de extrafos, implica infraccién de la

» 276

intangibilidad tutela por la Ley

Es preciso tener en cuenta que se considera morada no sélo la residencia habitual sino
también las segundas residencias. Asi lo establece la Instruccion de la Fiscalia General del
Estado 1/2020 de 1 de septiembre: " A la hora de valorar la calificacién juridico-penal de
los hechos, ademas de las primeras residencias, se consideran moradas las denominadas
segundas residencias o residencias de temporada, siempre que en las mismas se desarrolle,
aun de modo eventual, la vida privada de los legitimos poseedores””". Se argumenta que no
tendria sentido alguno hacer elegir a una persona cual es efectivamente su morada. Lo

importante es que el morador disfrute del inmueble en determinadas épocas del afio.

6.1.1 Sujeto activo

El sujeto activo en este delito de allanamiento de morada va a ser el particular que entrara en
morada ajena o permaneciera en ella contra la voluntad del morador. Si fuera funcionario el
que entrara en morada ajena no se cumpliria este tipo sino otro diferente y con penas

superiores, segun se regula en el art. 204 CP.

Se sefiala en el articulo 202 CP que el autor del delito no debe habitar en la morada. Esto se
refiere a que esta claro que uno no puede cometer allanamiento de morada si es titular del

domicilio o tiene algtin titulo habilitante para residir en él. Puede parecer absurdo, pero

76 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 587/2020, del 6 de noviembre de 2020, Fundamento
Juridico 2, Ponente: Vicente Magro Servet, ECLI:ES:TS:2020:3620.

77 Véase Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre los criterios
de actuacién para la solicitud de las medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y
usurpacion de bienes inmuebles.
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resulta relevante en el supuesto de que haya varios moradores y uno no quiere convivir con

el otro. En este caso, no hay allanamiento de morada.

Por otro lado, es requisito para ser sujeto activo de este delito el permanecer en morada ajena
b

en contra de la voluntad del morador. Esto puede originar situaciones complejas en caso de

que haya dos moradores y uno de ellos no quiere que una determinada persona entre en el

domicilio, pero el otro si. Se produce un choque de voluntades entre, aparentemente,

personas con mismos derechos y la solucién que se aplica es que prevalece la voluntad del

que no quiere permitir al particular entrar. En lo relativo a la oposiciéon del morador,

podemos indicar que esta puede manifestarse bien de manera expresa o bien de manera tacita.

6.1.2 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito va a ser el morador o moradores que, en contra de su voluntad,
sufran la entrada del particular en el lugar en el que se encuentran desarrollando su vida
privada e intima. Es preciso decir que para ser morador hay que cumplir una serie de
requisitos. Uno de ellos es ser persona fisica y es que la jurisprudencia viene entendiendo
desde hace tiempo que las personas juridicas carecen de morada. Asi se dice en la STS de 20
de enero de 1994: “"Esta Sala, en una jurisprudencia absolutamente rectilinea, ha protegido,
como uno de los valores mas importantes, el domicilio de las personas fisicas, concepto que
ha de relacionarse con el delito de allanamiento de morada. No hay allanamiento de morada

respecto de un almacén o deposito” ™.

Consecuentemente, las personas juridicas jamas y en ninguno de los casos podran ser sujetos
pasivos del delito de allanamiento de morada. Esto no quiere decir que estén en una situacion
de desproteccion, pues el articulo 203 CP tipifica un delito contra ““el que entrare contra la
voluntad de su titular en el domicilio de una persona juridica puablica o privada, despacho
profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico fuera de las
horas de apertura”. Se puede observar como en este caso ya no se habla de morada sino de
domicilio y es que, como se ha insistido, las personas juridicas carecen de morada. Existe,
también, una diferencia procesal relevante entre el allanamiento de morada cometido por
particulares y la entrada contra la voluntad del titular en el domicilio de persona juridica,
despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico fuera

de las horas de apertura. En el primer supuesto los hechos se someteran al Tribunal del

8 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 587/2020 del 6 de noviembre de 2020, Fundamento
Juridico 2, Ponente: Vicente Magro Servet, ECLLI:ES:TS:2020:3620.

56



Jurado, mientas que en el segundo se seguira en cauce del procedimiento abreviado y seran

juzgados ante el Juzgado de lo Penal.

Por lo sefialado, no se incurrirfa en el delito de allanamiento de morada si se ocupara un

inmueble que perteneciera a una entidad bancaria o a un fondo de inversion.

6.1.3 Bien juridico protegido

El delito de allanamiento de morada responde a la necesidad de proteger varios intereses o
bienes juridicos valiosos. No se debe cometer el error de pensar que por hablar el tipo de
““morada’” se protege unica y exclusivamente el derecho a la inviolabilidad del domicilio,
sino que también se protegen otros derechos que se encuentran intimamente relacionados

con aquel como el derecho a la intimidad y también el derecho a la propia imagen.

6.1.4 Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la
ocupacion ilegal de inmuebles en relacién con el delito de allanamiento de morada

En muchos medios de comunicacion se dice que las horas claves para conseguir el desalojo
de los ocupantes son las 48 primeras horas. Sin embargo, se vera que esto no es asi y en el
caso de que se produzca un delito de allanamiento de morada, el reciente “"Protocolo de
Actuacion de las FCSE en la ocupacion ilegal de Inmuebles *” permite que, constatado por
cualquier via un allanamiento, las FCSE puedan proceder directamente (sin necesidad de
autorizacion judicial) a desalojar a los ocupas, a identificarlos y detenerlos, si procediera”. El
protocolo sefiala que, ante los allanamientos de morada, Policia Nacional y Guardia Civil
podran proceder al desalojo inmediato sin necesidad de solicitar medidas judiciales en caso

de delito flagrante.

También se hace referencia a ALTERCOPS. Esta se trata de una aplicacion movil que
permite a los propietarios, vecinos o cualquier otra persona que detecte una ocupacion ilegal
de inmuebles, ponerlo en conocimiento de la autoridad competente: Policia Nacional o
Guardia Civil. La sala de prensa del Ministerio del Interior DIJO el 23 de septiembre de 2020:
" El Ministerio del Interior ha afiadido a la aplicacion moévil AltertCops una nueva
funcionalidad que permitira a los afectados, propietario, vecinos o cualquier otro usuario que
detecte un caso de ocupacion ilegal de inmuebles poner de forma inmediata y de manera
discreta los hechos en conocimiento de la Policia Nacional o la Guardia Civil y que para

alertar de este tipo de delitos, el usuario tendra a su disposicion el icono ““ocupacion ilegal

7 Véase Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la ocupacion
ilegal de inmuebles, Ministetio del Interior, Madrid 17/09/2020.

57



de vivienda” que debera pulsar tanto si es victima como testigo. Al igual que sucede con el

resto de las alertas de la app, los usuarios también pueden adjuntar fotos o videos sobre el

hecho.

Las alertas seran remitidas al centro policial que se encuentre mas cercano del usuario donde
se activara el protocolo de actuacién puesto en marcha por el Ministerio del Interior para

este tipo de hechos delictivos”".

La Constituciéon Espafiola reconoce en el articulo 18 CE el derecho a la inviolabilidad del
domicilio. Como ocurre con todo tipo de derechos, incluso los fundamentales, no se trata de
un derecho absoluto en todos y cada uno de los casos, sino que podra ser limitado. La
limitacién vendra de la mano de una resolucién judicial y también en los supuestos de
flagrante delito (sin perjuicio de situaciones de urgente necesidad como en caso de un
incendio o de inundacién, por ejemplo). En lo referente al delito flagrante, el articulo 795
LECrim dice que ““se considera delito flagrante el que se estuviera cometiendo o se acabara
de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto””. E1 TS en la STS 399/2018,
de 12 de septiembre, sefiala que para valorar si nos encontramos o no ante un delito flagrante
habra que tener en cuenta tres elementos: inmediatez de la accién (que el delito se esté
cometiendo o se haya cometido antes), inmediatez personal (presencia de un delincuente en
relacién con el objeto o instrumento del delito) y necesidad urgente de la intervencion policial
(dadas las circunstancias que concurren, la policia se vea obligada a intervenir para evitar la

progresion delictiva o la propagacion del mal que la infraccion acarrea)™.

Por lo tanto, para ver si se trata de un delito flagrante habra que tener en cuenta estos tres
elementos. En el caso concreto del delito de allanamiento de morada, se dice en el Protocolo
de Actuacion de las FCSE en la ocupacion ilegal de Inmuebles que “’la concurrencia de
flagrancia como elemento de perfeccion del delito no debe vincularse a la superacion o no
de plazo temporal alguno”™*' y se enumeran una serie de situaciones en las que cabria apreciar
flagrancia como que sea cualquier agente de las FCSE los que vean directamente a alguien
intentando acceder a un inmueble por la fuerza o cuando sean los vecinos los que lo

presencien, que se active una alarma, etc. No se trata de una enumeracion cerrada y habra

80 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 399/2018 de 12 de septiembre de 2018, Fundamento
Juridico 7, Ponente: Ana Maria Ferrer Garcia, ECLI:ES:TS:2018:3108.

81 Véase Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la ocupacion
ilegal de inmuebles, Ministetio del Intetior, Madrid 17/09/2020, pag. 14.
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que estar al caso concreto y siempre teniendo en cuenta los tres elementos sefialados por la

Jurisprudencia del TS para la apreciacion de la flagrancia en los delitos.

Por todo lo dicho, si se trata de un delito flagrante, la policia podra entrar directamente en la
vivienda y desalojar a los ocupantes, procediendo a su identificacién y su posible detencion.
Esto sin necesidad de autorizacién judicial y podra poner a disposicion del morador el

inmueble con rapidez.

Curiosamente, el magistrado RODRIGUEZ LLAINZ hacfa una tremenda critica con ocasién
de la publicacién de la Instruccion 1/2020 de la Fiscalia General del Estado porque no se
mencionaba en esta la facultad de los FCSE para desalojar a los ocupantes en los supuestos
en los que la flagrancia del delito es evidente. Esto se menciona de manera expresa y
detallada en el Protocolo mencionado y es perfectamente congruente con la Instruccion
1/2020 de la Fiscalia General del Estado. De esta manera se subsana la omisioén que criticaba

el Magistrado de la Instruccion 1/2020.

Considero que lo que se dice tanto en la Instruccién como en el Protocolo en relaciéon con
el delito de allanamiento de morada son medidas eficaces y suponen un paso en la buena
direcciéon en defensa de los legitimos ocupantes de una morada. Claro estd que todas las
actuaciones policiales deberan ser debidamente documentadas y remitidas al 6rgano judicial
competente para comprobar que se ajustan al ordenamiento juridico y que no se han
vulnerado derechos fundamentales. No cabe duda de que estos cuerpos necesitan
instrumentos como el analizado para cumplir sus funciones y proteger a la ciudadania, pero
siempre deben estar sometidos a un estricto control de legalidad para evitar actuaciones

arbitrarias.

6.1.5 Requisitos
A modo de resumen, se pueden aportar los siguientes requisitos para certificar que nos

encontramos ante un delito de allanamiento de morada:

- El sujeto activo debe de tratarse de un particular. En el supuesto de que se tratara de

un funcionario nos encontrarfamos en el supuesto de hecho previsto en el articulo 204

CP.

82 Véase RODRIGUEZ LLAINZ, José Luis., ""Discrepancias y refutaciones a la Instruccion de la
Fiscalia General del Estado sobre medidas cautelares de desalojo de los inmuebles ocupados
legalmente”’, Diario La I ey, nim. 9703, Seccion Doctrina, 24 de septiembre de 2020, Wolters Kluwer,

pag.9.
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- El sujeto activo debe entrar en morada ajena o permanecer en ella sin el consentimiento
del morador. Debe producirse una entrada fisica en la morada ya sea por la puerta,

ventana o cualquier otra via.
- El sujeto pasivo debe ser una persona fisica.

- El lugar al que se accede debe constituir la morada del perjudicado entendido como
casa habitada o dependencias que mantengan una comunicacion interior con ella. Este
es uno de los elementos distintivos de los delitos de allanamiento de morada y de

usurpacion.

Si se cumplen estos requisitos, se debe poner en conocimiento del 6rgano policial
competente los hechos. Destaca la aplicacion ALERTCOPS introducido con Protocolo
de Actuacion de las FCSE en la ocupacion ilegal de Inmuebles. Si se trata de un delito
flagrante, la policia podra desalojar a los ocupas directamente y sin necesidad de
autorizacién judicial. Estos dos aspectos no son requisitos del delito pues no son
elementos que requiera el tipo. Mas bien son medidas que se pueden adoptar para una

rapida recuperacion del uso del inmueble.

Hay que tener en cuenta que la calificacién de los hechos no corresponde al titular del uso,

sino al Juzgado.

6.2 DELITO DE USURPACION

La segunda de las figuras que se encuentran previstas en el Codigo Penal en la materia que
ocupa este estudio va a ser el delito de usurpacion de bienes inmuebles. Se encuentra regulado
en el Capitulo V del Titulo XIII del Codigo Penal y por su posicion sistematica se trata de
un delito contra el patrimonio y el orden socioeconémico. Esta tipificado concretamente en
el articulo 245.2 CP: ** El que ocupare, sin autorizaciéon debida, un inmueble, vivienda o
edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviera en ellos contra la voluntad de su

titular, sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses”".

Se observa que debe tratarse de una ocupacioén que se produzca sin autorizacién y no debe
haber violencia o intimidaciéon. Ademas, se delimita negativamente el tipo diciendo que el
inmueble ocupado no puede ser morada. Por lo tanto, estaran comprendidos todos los bienes
inmuebles que no sean morada como, por ejemplo, un trastero. En definitiva, no puede
tratarse de la ocupacion de un lugar que se esté utilizando para el desenvolvimiento de la vida
privada, personal o familiar. Si fuera asi nos encontrarfamos ante un delito de allanamiento

de morada.
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6.2.1 Sujeto activo

El sujeto activo del delito va a ser cualquier persona que ocupara sin violencia ni intimidacion
un inmueble que no sea morada y sin contar con el consentimiento del titular. Ademas, es
preciso que carezca de titulo que le pueda legitimar. Se sefiala en la SAP 342/2020 de Madrid,
de 18 de septiembre, que “’el sujeto activo, necesariamente ha de ser el no propietario, puesto

que el inmueble, la vivienda o el edificio se califican como ajenos” ™.

6.2.2 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo va a ser el titular del inmueble que sufra la ocupacioén sin que aquel lo
consintiera. El concepto de “titular”” es susceptible de ser interpretado en sentido estricto
(de esta manera s6lo podtia ser sujeto pasivo el propietario del inmueble) o en sentido amplio
(no sélo serfa sujeto pasivo el propietario sino también otras figuras como el arrendatario,
precarista o usufructuario). Existe acuerdo jurisprudencial mayoritario al entender que el
término “titular”” debe ser entendido en sentido amplio. Esto aparece recogido en la SAP
342/2020 de Madrid, de 18 de septiembre de 2020: ““el sujeto pasivo puede ser tanto el

propietario como la persona que tenga derecho a ocupar el inmueble” .

Ademas, a diferencia de lo que ocurria en el delito de allanamiento de morada, son sujetos
pasivos tanto las personas fisicas como las personas juridicas. El fundamento de que las
personas juridicas no lo pudieran ser en el delito de allanamiento de morada es que se
entendia que, aunque las personas juridicas pueden tener domicilio, carecen de morada. Esto
ya no es un problema en el delito de usurpacion pues en el articulo 245 CP se habla de

““inmueble, vivienda o edificio ajeno que no constituyan morada”’.

5.2.3 Bienes juridicos protegidos

De la misma manera que ocurtia con el delito de allanamiento de morada, con esta figura
delictiva no sélo se protege un unico bien juridico sino varios. El primero de ellos va a ser el
patrimonio inmobiliatio®. Sin embatgo, también se va a proteger el dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles. La SAP de Madrid 342/2020, de 18 de septiembre,
dice que el bien juridico protegido por el delito de usurpacion es la posesion, es decir, una

relacion especifica del propietario sobre la cosa, una situacion de hecho consistente en el

8 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 342/2020 de 18 de septiembre de 2020,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Inmaculada Lopez Candela, ECLI:ES: APM:2020:9889.

8¢ Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 342/2020 de 18 de septiembre de 2020,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Inmaculada Lopez Candela, ECLI:ES: APM:2020:9889.

85 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 800/2014 del 12 de noviembre de 2014, Fundamento
Juridico 3, Ponente: Candido Conde-Pumpido Touron, ECLL:ES:TS:2014:5169.
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sefiotio sobre la cosa”*. Aunque bien es cierto que estos bienes juridicos cuentan con una
proteccion en el ambito civil, el legislador decidié reforzar la misma mediante la creacion de
esta figura penal. Algunos consideran que se produce un incumplimiento del principio de

ultima ratio del derecho penal. Se afrontara luego.

6.2.4 Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la
ocupacion ilegal de inmuebles en relacién con el delito de usurpacion

En la Instruccidén 1/2020 de la Fiscalia General del Estado se sefialan una serie de elementos
que deben estar presentes para determinar cuando se esta cometiendo un delito de
usurpaciéon. Se habla de que la ocupacion sea realizada con una cierta vocaciéon de
permanencia, que el realizador de la ocupacion carezca de titulo que legitime la posesion, que
se realice en contra de la voluntad del titular y que se trate de una actuacién dolosa y no

culposa o en el que se pueda apreciar algin tipo de error de hecho".

Si se cumplen todos estos requisitos, es entonces cuando puede proceder la actuacién de los

FCSE.

En el caso del delito de usurpacion, sera de vital importancia determinar si se trata de un
delito flagrante. En caso de que lo sea, el cuerpo policial competente podra proceder a
desalojar a los ocupantes sin necesidad de autorizacién judicial de la misma manera que
ocurria en el delito de allanamiento de morada. Se recuerda que para valorar la flagrancia del
delito habra que ponderar la inmediatez de la accién, inmediatez personal y la necesidad

urgente de la intervencion de la policia.

Sin embargo, en el supuesto de que no pueda constatarse la comision de delito, no se va a
poder proceder a desalojar el inmueble ocupado sin la pertinente orden judicial que lo
autorice®. Las actuaciones a realizar por la policia en este caso seran la identificacién del
inmueble en cuestion, identificacién del titular del inmueble, identificacion de los ocupantes
del inmueble, identificacién de testigos que puedan ayudar a acreditar la vocaciéon de

permanencia, etc.””. Ahora bien, no cabe la detencién de los ocupantes.

86 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 342/2020 de 18 de septiembre de 2020,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Inmaculada Lopez Candela, ECLI:ES: APM:2020:9889.

87 Véase Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre los criterios
de actuacién para la solicitud de las medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y
usurpacion de bienes inmuebles, pag. 12.

88 Véase Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la ocupacion
ilegal de inmuebles, Ministerio del Intetior, Madrid 17/09/2020, pag. 15.

89 Véase Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la ocupacion
ilegal de inmuebles, Ministerio del Intetior, Madrid 17/09/2020, pag. 16.
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Por lo tanto, en caso de que no se trate de un delito flagrante, el eventual desalojo de los
ocupantes va a requerir de una autorizacion judicial y esta va a demorar mas en el tiempo la

restitucion del bien inmueble ocupado que si se pudiera apreciar flagrancia.

Es preciso sefalar que existen dos modalidades del delito de usurpacion en funcién de si la
presencia o la ausencia de violencia o intimidacion. En el articulo 245.1 CP se prevé el delito
de usurpacioén con violencia o intimidacién. Y en el articulo 245.2 CP se prevé la modalidad
sin violencia o intimidacién hablando de " el que ocupare sin autorizacion indebida™".
Logicamente las penas son diferentes y en el caso del articulo 245.1 CP se impondra una
pena de prisién de uno a dos afios, sin perjuicio de las penas que correspondiera por las
violencias ejercidas. En el supuesto del articulo 245.2 CP, se impondra una pena de multa de

tres a seis meses.

6.3 LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN LOS DELITOS DE ALLANAMIENTO
DE MORADA Y USURPACION CON LA INSTRUCCION 1/2020 DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO

En el articulo 13 de la LECrim se dice que ““para proteger a los ofendidos o perjudicados
por el delito podran adoptarse medidas cautelares””. En el caso de estos delitos, las medidas
cautelares consistiran en el desalojo de los ocupantes y en la restitucion del inmueble en
cuestioén a sus legitimos propietarios, resultando imprescindible que el solicitante presente

titulo actualizado de su derecho de propiedad o derecho a poseer.

Ahora bien, las medidas cautelares no se pueden aplicar en todos los casos, sino que se debe
cumplir una serie de requisitos. El objetivo fundamental de las medidas cautelares es asegurar
la efectividad de las sentencias que puedan llegar a dictarse, protegiendo al mismo tiempo a
los perjudicados por la comision del delito que dio lugar al proceso. A esto se hace referencia
en la Instruccién 1/2020:” se trata de impedir que los ilicitos efectos detivados de la accién
se prolonguen en el tiempo como consecuencia de la naturaleza permanente de los delitos
de allanamiento y usurpacion, con los consiguientes perjuicios para la victima derivados del
vaciamiento del contenido de su derecho, la necesidad de seguir haciendo frente a ciertas
cargas derivadas de la titularidad del bien y el progresivo deterioro del mismo consecuencia
del uso que los ocupantes” ™. En definitiva, se trata de evitar un perjuicio todavia mayor de

los sujetos pasivos del delito si se puede evitar a través de medidas cautelares. Parece

%0Véase Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre los criterios
de actuacién para la solicitud de las medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y
usurpacion de bienes inmuebles, pag. 10.
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razonable que el ordenamiento juridico sea consciente de quién es la parte perjudicada (sin
perjuicio de que los ocupantes se encuentren en una situacion de extrema necesidad) y quiera

tratar de minorar el perjuicio lo maximo posible.

Ahora bien, como se decia antes, la adopcién de medidas cautelares no se deja a la completa
discrecionalidad del juez, sino que esta sujeta a la apreciaciéon de una serie de circunstancias
y requisitos y que van a ser distintos en el caso del delito de allanamiento de morada que en

el delito de usurpacion pacifica de inmuebles.

En el caso del delito de allanamiento de morada se solicitara la medida cautelar cuando se
aprecien indicios relevantes de la comision del delito con excepcién de aquellos casos en los
que se constate que la posesion ilicita del inmueble se ha venido desarrollando con la

tolerancia del legitimo morador™.

En el caso del delito de usurpacion pacifica de inmuebles, se podra adoptar la medida cautelar
de desalojo cuando el perjudicado sea una persona fisica, persona juridica publica o una
entidad que carezca de animo de lucro y se constate la lesiéon del derecho a poseer. En el caso
de las personas juridicas de caracter privado, se restringe algo mas la adopciéon de medidas
cautelares y solo se podra adoptar la medida cautelar de desalojo y restituciéon ““cuando exista

un riesgo de quebranto relevante para los bienes juridicos de tal persona”

Esta distinciéon que se hace en el delito de usurpaciéon no parece razonable y considero que
cuando se pueda constatar con suficiente seguridad la comisién del delito, se deberfa
favorecer y promover la adopcion de medidas cautelares ya que es la tnica manera de no
prolongar en el tiempo el dafio causado, en perjuicio del legitimo poseedor y en favor del

usurpador.

Serfa necesaria algun tipo de reforma de la norma procesal penal que favoreciera la adopcion
de medidas cautelares en casos en los que el perjuicio del legitimo poseedor es tan evidente.
Esto no conllevaria dejar desamparados a los ocupantes, pues ahi entrarfan en juego los
servicios sociales. En definitiva, la medida cautelar es un instituto de naturaleza procesal que

es clave para evitar generar al perjudicado un dafio mayor al ya sufrido. Si este instrumento

91 Véase Instrucciéon 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre los critetios
de actuacién para la solicitud de las medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y
usurpacion de bienes inmuebles, pag. 12.
92 Véase Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre los criterios
de actuacién para la solicitud de las medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y
usurpacion de bienes inmuebles, pag.13.
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no se utiliza de manera adecuada puede conseguir el objetivo contrario, favoreciendo al

sujeto activo del delito.

Por dltimo, hay que indicar que el articulo 13 de la LECrim permite tedricamente la adopcion
de las medidas cautelares sin escuchar a los ocupantes, es decir, izandita parte, sin embargo,
como para la adopcién de la medida cautelar se necesita ponderar todos los intereses en
juego, es preferible dar audiencia a los interesados para darles la oportunidad de contar su
version de los hechos y presentar, en su caso, un titulo que pueda legitimar su situacion

posesoria.

6.4 EL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO QUE RIGE EN EL DERECHO PENAL

Una parte de la doctrina critica que se pueda acudir al Derecho Penal para conseguir el
desalojo de los ocupantes ilegitimos y la restitucion del inmueble, cuando existen otras
normas del ordenamiento juridico que permiten conseguir esto. Esta parte de la doctrina
sostienen el llamado principio de #/tima ratio del Derecho Penal y que, por lo dicho, significa
que solo se debe acudir a la norma penal para solucionar un conflicto que no se ha podido

solucionar con los otros instrumentos juridicos previstos.

Puedo coincidir con esta parte de la doctrina en que, al tener el Derecho Penal una finalidad
correctiva y reintegradora, las normas penales no deben utilizarse como medio habitual para
la solucién de los conflictos cotidianos ya que para eso ya esta el derecho comuin o civil.
Ahora bien, en la ocupacioén ilegal de viviendas, no solo se atenta contra la propiedad o la
posesion de alguien, sino que también se atenta contra su intimidad personal y familiar, al
irrumpir sin consentimiento en el lugar donde se desarrolla la vida privada (en el delito de
allanamiento de morada). Es decir, se lesionan varios bienes juridicos merecedores de

proteccion.

Ademas, este es un reproche que en todo caso debe hacerse al legislador y en ningtin caso a
los perjudicados por una ocupacion ilegal de viviendas. Estos tienen que ser libres para elegir
la via (civil o penal) que les sea mas favorable para la rapida restitucion del inmueble y
desalojo de los ocupantes, sin tener que pararse a reflexionar sobre el principio de #/tima ratio
que supuestamente rige en materia penal. Asilo ha dicho el TS en numerosas ocasiones: *’
reducir la intervencion del derecho penal, como ultima “‘ratio””, al minimo indispensable
para el control social, es un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en
cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir

de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de legalidad por cuanto
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no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y las

penas, cudles deben ser los limites de la intervencién del derecho penal” ™.

Ademas, la invocacion de este principio ha sido recurrente por parte de las defensas en el
marco de un procedimiento penal pero no suele prosperar ya que se trata de un principio
informador del derecho penal. Asilo sefiala la STS 1390/2003: "El citado es un principio de
politica criminal mediante cuya invocacion se postula como criterio informador del derecho
penal de inspiracion liberal-democratica, propio del Estado constitucional de derecho, el de
reservar la actuacion legislativa del ius puniendi, como dudltima ratio, para los actos
especialmente lesivos de los bienes juridicos mas dignos de proteccion. Siendo asi, es claro
que en el ambito de aplicacion de la ley penal por los tribunales tal criterio sélo podria operar
como parametro interpretativo, referido a eventuales situaciones- limite, en presencia de
conductas cuyo caracter tipico pudiera ser realmente problematico; sin aptitud, por tanto,

para dar cuerpo a un motivo auténomo de impugnacion."”

No obstante, en algunas ocasiones la alegacion de este principio en un recurso de apelacion
si que ha provocado una sentencia estimatoria de la parte recurrente. Asi ocurre en el caso
de la SAP de Batcelona 76/2021, de 25 de febrero, en la que se dice que no hay delito de
usurpacion y se argumenta lo siguiente: ©” No podemos aceptar, desde elementales exigencias
hermenéuticas en la interpretaciéon y aplicaciéon de los tipos penales, que cualquier
perturbaciéon posesoria justifique la puesta en marcha de los mecanismos punitivos.
Evidentes criterios de adecuacién reclaman que la acciéon perturbadora retna determinadas
notas de antijuricidad, de contrariedad al derecho, de intensidad cuantitativa y cualitativa, que
en el caso que nos ocupa deben medirse en relacion directa con el dano y la alteraciéon causada
al ius possidendi que ostenta su titular. Sin dicho esfuerzo de delimitacién nos enfrentarfamos
a la indeseable situacion en la que concurrirfan espacios de protecciéon superpuestos, el civil
y penal, que comprometeria los deseables niveles de racionalidad pragmatica, sistematica y

ética a los que debe responder todo ordenamiento juridico””.

93 Véase Sentencia del Tribunal Supremo 670/2006 de 21 de junio de 2006, Fundamento Juridico 5,
Ponente: Juan Ramoén Verdugo Gémez de la Torre, ECLLES:TS:2006:6162.

9 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 361/2020 de 29 de septiembre de 2020,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Catlos Marin Meizoso, ECLI:ES:APM:2020:10088.

95 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 76/2021 de 25 de enero de 2021,
Fundamento Juridico 2, Ponente: Marfa Angeles Vivas Larruy, ECLI:ES:APB:2021:1187. 570.
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/. DESAHUCIOS EN EL CONTEXTO DE PANDEMIA. MEDIDAS
SOCIALES PARA LOS COLECTIVOS VULNERABLES

El Covid-19 ha tenido un desastroso impacto no sélo en la economia mundial sino también
en las economias familiares y los impagos de las rentas de alquiler han aumentado de manera
exponencial desde marzo de 2020. El legislador no ha dejado esto de lado, sino que tomé
conciencia de ello y adopté medidas de politica general dirigidas a la proteccion de aquellas

personas que se encontraban en una situaciéon de vulnerabilidad.

El paquete de medidas protectoras de los inquilinos y ocupantes en situacion vulnerable en
materia de desahucio al que se va a hacer referencia se encuentra en el Real Decreto-ley
11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el
ambito social y econémico para hacer frente al Covid-19 y que ha sido modificado para
mantener efectos en esta materia en las diversas prorrogas y actualizaciones del estado de
alarma. La ultima reforma se ha producido por el Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo
para alargar los efectos de estas medidas hasta el 9 de agosto de 2021. En el Preambulo de la
Ley se dice que ““se persigue la adopcion de un paquete de medidas de caracter social dirigido
al apoyo a trabajadores, consumidores, familias y colectivos vulnerables, haciendo especial

hincapié en aquellos que mas lo necesitan” "%,

De todas las medidas que se mencionan, solo se va a hacer referencia a las modificaciones
que se introducen en materia de desahucio. El objetivo que se pretende es favorecer que las
partes implicadas en un impago de la renta puedan llegar a un acuerdo razonable: = Se
establecen por ello propuestas en este ambito dirigidas a la necesaria proteccion a los
colectivos mas vulnerables que puedan ver sensiblemente afectada su capacidad para hacer
frente al alquiler, al tiempo que se garantiza un equilibrio entre las partes que impida que la
vulnerabilidad de los arrendatarios sea trasladada a los arrendadores, especialmente a aquellos

para los que los ingresos generados por la renta del alquiler pueden ser esenciales” ™.

En el articulo primero del mencionado Decreto-ley, se dice que desde la entrada en vigor de
este Decreto-ley y hasta el 9 de agosto de 2021, en los juicios verbales que versen sobre

reclamaciones de renta o cantidades debidas por el arrendatario, o la expiracion del plazo de

9% Véase Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente el COVID-19, nim.91, de
1/04/2020.
97 Véase Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente el COVID-19, nim.91, de
1/04/2020.
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duraciéon de los contratos que pretendan recuperar la posesion de la finca, la persona
arrendataria podra instar un incidente de suspensién extraordinaria del desahucio o
lanzamiento ante el Juzgado por encontrarse en una situaciéon de vulnerabilidad econémica
que le imposibilite encontrar una alternativa habitacional para si y para las personas que con

él convivan.

Ahora bien, para que estas medidas tengan efectos no bastara sélo con instar el incidente
ante el Juzgado correspondiente, sino que habra que justificar de manera adecuada que la
persona que lo solicita efectivamente se encuentra en una situacion de vulnerabilidad
econémica. De lo contrario se estarfa permitiendo un enriquecimiento injusto del

arrendatario en perjuicio del arrendador sin fundamento juridico ni social.

Ademas, se es consciente de que el arrendatario puede no ser el unico que esté pasando por
dificultades econdmicas, sino que el arrendador podria igualmente encontrarse en esas
condiciones. Es por eso por lo que se dice en el articulo primero que ‘el Letrado de la
Administracién de Justicia dara traslado de la acreditacion de la situacion de vulnerabilidad
del arrendatario al demandante para que en el plazo de diez dias pueda acreditar ente el

Juzgado que se encuentra en la misma situacion de vulnerabilidad”".

Lo que es situacién de vulnerabilidad no es un concepto juridico indeterminado, sino que

aparece establecido en el articulo quinto:

- Que la persona obligada a pagar la renta pase a estar en situaciéon de desempleo,
Expediente de Regulaciéon Temporal de Empleo o haya reducido su jornada por
motivo de cuidados. No se trata de un numerus clausus sino que se deja la puerta abierta
a la posibilidad de apreciar otras situaciones.

- Que las renta que se paga en concepto de arrendamiento (teniendo en cuenta los
gastos de mantenimiento) sean superior o igual al 35 por cien de los ingresos netos

que perciba el conjunto de los miembros de la familia.

En estos casos, iniciado el incidente de suspension del desahucio o del lanzamiento
se dara traslado a los servicios sociales competentes de la documentaciéon para acreditar la
situacion en que se encuentra el arrendatario para que éstos realicen un informe valorando

su situacién de vulnerabilidad, o la del arrendador; si procediera.

Si se dieran todas estas circunstancias a las que se ha hecho referencia (situaciéon de
vulnerabilidad del arrendatario y no del arrendador o que el arrendador sea un ““gran

tenedor””), el Juez debe dictar un auto teniendo en cuenta las circunstancias concretas del
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caso y acordara la suspension del desahucio o lanzamiento hasta el 9 de agosto de 2021 u

ordenari la inmediata continuacion del mismo.

Este régimen que se ha comentado se referfa a aquellos casos en los que habia una
imposibilidad econémica para pagar la renta y que, como consecuencia, se instaba el
desahucio. Al desahucio o recuperaciéon de la posesion del inmueble que tiene lugar en caso
de ocupacion ilegal de inmuebles se refiere el articulo 1 bis del R.D.-ley 11/2020 en el que se
dice que " desde la entrada en vigor del presente real decreto-ley y hasta el 9 de agosto de
2021, en todos los juicios verbales en los que se sustancien las demandas a las que se refieren
los apartados 2°, 4°y 7° del art 250.1 LEC y en aquellos otros procesos penales en los que
se sustancie el lanzamiento de la vivienda habitual de aquellas personas que la estén utilizando
sin ningun titulo habilitante para ello, el Juez tendra la facultad de suspender el lanzamiento

hasta la finalizacion del estado de alarma””.

De la misma manera que ocurria en el caso anterior, el Juez debera tener en cuenta las
circunstancias concretas de los ocupantes y, en concreto, si los ocupantes se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad. Para ello, se va a solicitar un informe a los servicios sociales.
A la vista del mismo y teniendo en cuenta el resto de las circunstancias (como si la entrada
en el inmueble ha sido ocasionada por una situaciéon de extrema necesidad), el Juez acordara

mediante auto motivado la suspensién de lanzamiento o la continuacién del procedimiento.

Mientras que, en el supuesto anterior de desahucio por impago de renta o expiracion del
plazo, cabe la adopcion de medidas tanto cuando el arrendador sea persona fisica como
cuando sea persona juridica, en el supuesto de ocupacion ilegal de la vivienda sera necesatio
para poder suspender el lanzamiento que las viviendas pertenezcan a personas juridicas o a

personas fisicas titulares de mas de diez viviendas.

El Juez tomara la decision teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:
a) Si la entrada o permanencia en el inmueble estd motivada por una situaciéon de
extrema necesidad.

b) La cooperacién de los habitantes de la vivienda a la busqueda de soluciones

para una alternativa habitacional que garantizara su derecho a una vivienda digna.

Ademas, para que opere la suspension, quien habite la vivienda sin titulo habra de ser
persona dependiente de conformidad con lo dispuesto en el apartado dos del articulo 2 de

la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a

69



las personas en situaciéon de dependencia, victima de violencia sobre la mujer o tener a su

cargo, conviviendo en la misma vivienda, alguna persona dependiente o menor de edad.

En todo caso, la persona o personas que ocupan la vivienda sin titulo deberan acreditar,
ademas, que se encuentran en alguna de las situaciones de vulnerabilidad econémica descritas
en la letra a) del articulo 5 del presente real decreto-ley mediante la presentacion de los
documentos previstos en el articulo 6.1. El Letrado de la Administracién de Justicia dara
traslado de dicha acreditacion al demandante o denunciante. LLos servicios sociales deberan
emitir informe en el plazo de quince dias vy, si se reconoce la situaciéon de vulnerabilidad, las
administraciones publicas competentes deberan, caso de quedar constatada la vulnerabilidad
economica, adoptar las medidas indicadas en el informe de servicios sociales u otras que
consideren adecuadas para satisfacer la necesidad habitacional de la persona en situacién de
vulnerabilidad que garanticen su acceso a una vivienda digna. Una vez acordadas esas

medidas proseguira el lanzamiento.

El arrendador tendra derecho a solicitar a la Administracion hasta el 9 de septiembre de 2021

una compensacion econémica por los petjuicios que le haya ocasionado esta suspension.

En este Real Decreto-ley se contienen otras medidas como las relativas a la mora en las
deudas arrendaticias o la prorroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento de
vivienda habitual. En lo relativo a las medidas de suspension del lanzamiento o desahucio,
ya sea por impago de la renta o por el ejercicio de las acciones del nimero 2,4 o 7 del articulo
250.1 LEC, se condicionan al fin del estado de alarma (alargado este plazo hasta el 9 de
agosto de 2021 por Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo de 2021).
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8. CONCLUSIONES

1. En primer lugar, la ocupacion ilegal de inmuebles es algo que ha existido desde que el
hombre tiene la necesidad de cobijarse y que, probablemente, nunca se pueda llegar a
erradicar. Ahora bien, aunque la okupacién es algo que vaya a persistir en el tiempo, es de
vital importancia asegurar que los instrumentos legales para la proteccion de los legitimos

propietarios y poseedores son suficientes y suficientemente eficaces.

2. El namero de okupaciones que ocurren anualmente en Espafa estd muy vinculado a la
situacion econémica del pais. Asi, en épocas de bonanza econémica disminuiran los indices
de okupacién y en épocas de crisis, las estadisticas se disparan. Ahora bien, hay que tener en
cuenta que detras de la okupacion no sélo se puede encontrar un estado de extrema necesidad
o motivos politico-reivindicativos, sino que también se puede encontrar crimen organizado,
extorsion, narcotrafico, etc. Esto quiere decir que, a pesar de que es un fenémeno politico o
relacionado con la pobreza, también esta en muchas ocasiones relacionado con
organizaciones criminales que ocupan el inmueble con la unica finalidad de cometer actos

delictivos.

3. En la Constitucién se encuentra perfectamente definidos los principios y derechos
relevantes al efecto: el derecho a la propiedad privada y el derecho a una vivienda digna y
adecuada. Ademas, a pesar de lo que puedan decir ciertos partidos politicos o medios de
comunicacion y después de la elaboracion del trabajo, puedo concluir que no existe conflicto
entre ambos, sino que son perfectamente compatibles el uno con el otro y pueden coexistir

sin problema alguno.

4. En muchas ocasiones, tanto los medios de la comunicacién como parte de la doctrina
critican que los medios legalmente previstos para la recuperacion de la posesion del inmueble
ocupado no son suficientemente eficaces y en algunas ocasiones se les acusa de “‘promover
la ocupacion”’. Después de la elaboracion del trabajo, mi opinién no puede alejarse mas de
estas posturas y es que considero que los instrumentos legales son suficientes y eficaces para
dar respuesta a los distintos tipos de situaciones en las que se produce una ocupacion.
Ademas, estos medios se han ido adaptando con nuevas leyes, tal y como evidencia la

creacion de la Ley 5/2018, de 11 de junio.

5. En quinto lugar y en estrecha conexién con el punto anterior, si es que hay algo que se

pueda criticar de la presente regulacién considero que es el excesivo tiempo que pasa desde
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que se presenta la demanda hasta que se recupera la posesion del inmueble. Ahora bien, esto
mas que a una incorrecta regulacién de los instrumentos legales es debido a la precaria
situacion en la que se encuentra la Administracion de Justicia. Es decir, no se consigue extraer
de los instrumentos legales todo su potencial. Se necesitan de manera urgente mas Fiscales,
Jueces y mas Letrados de la Administracion de Justicia. En definitiva, para dar una respuesta
mas rapida a este problema se requiere un aumento de la plantilla de los Juzgados. No sélo
se darfa una respuesta mas rapida a la ocupacién sino también a todos y cada uno de los

asuntos a los que los Juzgados tienen que procurar una respuesta.

6. En los ultimos afios se ha producido un importante auge de las empresas que se encargan
de desocupar inmuebles. Estas empresas estan interesadas en evidenciar todas las deficiencias
de las vias legales (ya sea por su lentitud, coste, etc.) para as{ conseguir un mayor numero de
clientes. Muchos podrian argumentar que el hecho que estas empresas estén obteniendo
notables beneficios es muestra de la incapacidad del Estado para dar una respuesta al
problema. Es necesario dar una respuesta a la legalidad de estas empresas que se dedican a
"“controlar el acceso a la propiedad privada”’. Ademas, estas empresas verfan reducida su
cuota de mercado si, como se ha sefialado anteriormente, si se aumentaran los recursos

humanos de la Administracién de Justicia.

7. En séptimo lugar, las distintas modalidades de ocupacién ilegal de viviendas van
evolucionando con el paso del tiempo, y es por esto que resultarfa de vital importancia que
lo hagan también las leyes que regulan las posibles soluciones, tanto las procesales como los
materiales. Las leyes tienen que ser aprobadas en las Cortes Generales por los representantes
de los ciudadanos. Por eso, serfa conveniente un gran pacto entre los distintos partidos
politicos para facilitar la aprobacion de leyes que den una respuesta a las necesidades de cada

momento.

8. Parte de la doctrina esta a favor de la creacién de un proceso civil especifico que permita
tramitar las ocupaciones ilegales de manera especifica y rapida evitando acudir a la denuncia
penal. Alegan que asf se respetaria mucho mejor el principio de #/tima ratio del Derecho Penal.
En conexién con lo senalado anteriormente, el problema de la lentitud en el proceso esta
causado principalmente por la falta de medios en la Administracion de Justicia, por lo tanto,
serfa inutil la creacién de un nuevo proceso civil cuando el problema mas importante no se
ha solucionado. Cuando se dé solucion a esta falta de recursos es cuando se podra juzgar
cémo de buenos son los instrumentos y, a partir de ahi, hacer las reformas pertinentes.

Ademas, crear un nuevo proceso civil para evitar acudir a la denuncia penal no parece la
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mejor de las ideas ya que esto provocaria un colapso en los Juzgados encargados de despachar

las demandas civiles (Juzgados de Primera Instancia). El sistema vigente me parece adecuado.

9. Las medidas cautelares cobran una gran importancia para la proteccién de los perjudicados,
tanto en el orden jurisdiccional civil como en el penal, y asi evitar que estos sufran un
perjuicio superior al ya experimentado. En el orden jurisdiccional penal la regulaciéon de las
medidas cautelares que se contiene en el articulo 13 LECrim me parece extraordinaria, no
dejando en ninguno de los casos la adopcion de tales medidas a la completa discrecionalidad
del Juez sino que sera preciso que se aprecien una serie de requisitos. Sin embargo, la
adopcion de estas medidas se limita especialmente a las personas fisicas, personas juridico-
publicas y entidades sin animo de lucro. Es aqui donde veo necesaria una reforma al
considerar que las personas juridico-privadas deberfan ser igualmente merecedoras de

disfrutar de los efectos de las medidas cautelares.

73



9. JURISPRUDENCIA

STC 11/1981, de 8 de abril, ECLI: ES:TC:1981:11
STC 152/2003, de 17 de julio, ECLI:ES:TC:2003:152
STC 39/2018, de 29 de mayo, ECLI:ES:TC:2018:39

STC 32/2019, de 28 de febrero, ECLI:ES:TC:2019:32

STS 670/2006, de 21 de junio de 2006, ECLI:ES:TS:2006:6162

STS 800/2014, de 12 de noviembre de 2014, ECLI:ES:TS:2014:5169

STS 134/2017, de 28 de febrero de 2017, ECLI:ES:TS:2017:706

STS 399/2018, de 12 de septiembre de 2018, ECLI:ES:TS:2018:3108

STS 587/2020, de 6 de noviembre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:3620

STS 683/2020, de 15 de diciembre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:4282

STS 164/2021, de 23 de marzo de 2021, ECLI:ES:TS:2020:1083

SAP de Ourense 332/2017, de 26 de septiembre de 2017, ACLI:ES:APOU:2017:575
SAP de Barcelona 320/2019, de 23 de abril de 2019, ECLI:ES:APB:2019:3835

SAP de Barcelona 1169/2019, de 22 de noviembre de 2019, ECLI:ES:APB:2019:13716
SAP de Barcelona 328/2020, de 15 de mayo de 2020, ECLI:ES:APB:2020:2826

SAP de Barcelona 496/2020, de 20 de junio de 2020, ECLLI:ES:APB:2020:3859.
SAP de Madrid 342/2020, de 18 de septiembre de 2020, ECLI:ES:APM:2020:9889
SAP de Madrid 361/2020, de 29 de septiembre de 2020, ECLI:ES:APM:2020:10088
SAP de Salamanca 570/2020, de 26 de octubre de 2020, ECLI:ES:APSA:2020:654
SAP de Barcelona, de 25 de enero de 2021, ECLI:ES:APB:2021:1187

SAP de Barcelona 78/2021, de 18 de febrero de 2021, ECLI:ES:APB:2021:879

SAP de Barcelona 82/2021, de 19 de febrero de 2021, ECLI:ES:APB:2021:903

SAP de Barcelona 234/2021, de 13 de abril de 2021, ECLI:ES:APB:2021:4184

74



10. BIBLIOGRAFIA

ADELL ARGUILES, Ramén; MARTINEZ LOPEZ, Miguel., ** El movimiento de la
okupacion ante las nuevas tecnologias ™, s Dinde estin las llaves? El Movimiento Okupa. Pricticas
Y contextos sociales, Catarata, Madrid, 2004.

ALEXY R., “"Derechos y acciones positivas del Estado (prestaciones en sentido amplio) “/,
Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2001.

DIEZ PICAZO, Luis., ” Los derechos de la vida privada””, Sistema de derechos fundamentales,
Thomson Civitas, Madrid, 2003.

GARCIA CANTERO, Gabriel., ~"Sancién y expropiaciéon de viviendas deshabitadas por
incumplimiento de su funcién social o en circunstancias de emergencia social”’, 7vienda y
crisis econdmica (estudio juridico de las medidas propuestas para solucionar los problemas de la vivienda

provocados por la crisis econdmica), M* Teresa Alonso Pérez (dir.), Thomson Routers Aranzadi,
Pamplona, 2014.

GOMEZ IBARGUREN, Pedro., “"Las fases de la ocupacién en Espafia”, E/ tratamiento del
Sfendmeno ~"Okupa”” en el Derecho Espariol, Barcelona, Espafia: Editorial Bosch, 2009.

IZQUIERDO BLANCO, Pablo Y PICO I JUNOY, Joan., * El juicio verbal de desahucio
pot precario”’, E/ juicio verbal de desabucio y el desalojo de viviendas okupadas, Bosch, Barcelona.

JORDANO BAREA, Juan B., “"Una releccioén sobre la posesion”’, Anuario de derecho civil,
Vol. 39, nim.4, 1986.

LOPEZ MARTINEZ, Miguel., ** El movimiento de okupaciones: contracultura urbana y
dinamicas alter-globalizacion”™’, Revista de Estudios de Jnventud, ndm.76, marzo 07.

LOPEZ QUETGLAS, Francisca., ~'El derecho a la propiedad privada como derecho
fundamental (breve reflexion) ', Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 2000.

LOPEZ RAMON, Fernando., ** Sobte el derecho subjetivo a la vivienda™", Construyendo e/
Derecho a la vivienda, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2010.

Manual de Okupacion (2° edicion revisada y ampliada), Madrid. Mayo de 2014 disponible en
https://docplayer.es/3572319-Manual-de-okupacion-2aedicion-revisada-y-ampliada.html y
consultado el 30/06/2021 a la 13:26.

MAS MORA, Paloma, *~* El nacimiento de la contracultura”’, Movimientos de contracultura: el
movimiento hippie, Universidad Jaime I, Castellon, septiembre de 2018.

PECES-BARBARA MARTINEZ, Gregorio., ~~ El origen histérico de los derechos
tundamentales”’, Lecciones de derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004.

REY MARTINEZ, Fernando., “'El contenido del derecho de propiedad privada”, La
propiedad privada en la Constitucion espasiola, Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994.

RODRIGUEZ LLAINZ, José Luis., “'Discrepancias y refutaciones a la Instruccién de la
Fiscalia General del Estado sobre medidas cautelares de desalojo de los inmuebles ocupados

75



legalmente”’, Dzario La I ey, num. 9703, Seccién Doctrina, 24 de septiembre de 2020, Wolters
Kluwer.

SAN CRISTOBAL REALES, Susana., “'Las acciones frente a la ocupaciéon civil de los
inmuebles tras la ley 5/2018, de 11 de junio”’, Revista General de Derecho Procesal, 2018, nim.
46.

SCHUMANN BARRAGAN, Guillermo., "'El proceso de tutela sumaria de la posesion por
ocupacion ilegal de viviendas introducido por la Ley 5/2017. Su naturaleza juridica y algunas
implicaciones practicas”’, Dzario La Ley, nim. 9264, Seccion Tribuna, 21 de septiembre de
2018, Editorial Wolters Kluwer.

SORROSAL BORGIA, Sofia., “El derecho a una vivienda digna: un derecho
constitucional”’; E/ derecho constitucional a una vivienda digna, Dykinson, Madrid, 2010.

STANIEWICZ, Magdalena., “"El movimiento okupa como un actor politico social y cultural
en una ciudad postcomunista”’, Revista de Estudios de Juventud, nim. 95.

VELEZ TORO, Antonio José., “"El nuevo juicio verbal sumario para la recuperacion
inmediata de viviendas ocupadas ilegalmente ", Revista General de Derecho Procesal, 2019.

76



11. LEGISLACION

Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre los critetrios
de actuacién para la solicitud de las medidas cautelares en los delitos de allanamiento de
morada y usurpacion de bienes inmuebles.

Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con la ocupacion ilegal de viviendas, BOE num. 142, de 12
de junio de 2018.

Ley de 16 de diciembre de 1954 sobte expropiacion forzosa, BOE num. 351, de 17/12/1954.

Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la ocupacion
ilegal de inmuebles, Ministerio del Interior, Madrid 17/09/2020.

Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente el COVID-19, nim.91,
de 1/04/2020.

77



12. WEBGRAFIA

http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/ciudadania/trabajos/9899/1/24.htm
https://dle.rae.es/okupa

https://www.elconfidencial.com/alma-corazon-vida/2021-06-24 /la-historia-del-
movimiento-okupa_3145099/

https:/ /www.larazon.es/madrid /20210301 /pv27pa57q5eolmug3wndyemkl4.html
consultado el 1.04.2021 a las 17.31

https:/ /www.rtve.es/alacarta/videos/informe-semanal /informe-semanal-mafia-
okupa/4977461/

https://www.rtve.es/rtve/20190429 / ocupacion-ilegal-viviendas-comando-
actualidad /1929543 .shtml

https:/ /www.youtube.com/watch?v=trTdmpjo5zkg

78



