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1. OBJETO DEL DICTAMEN.

El objeto del presente dictamen es realizar un analisis pormenorizado de todos
aquellos detalles que pueden surgir en la practica cuanto nos encontramos ante un proceso
de desahucio por precario, analizando para ello la importancia practica del precario y
abordando las posibles cuestiones discrepantes que existen entre los diferentes sectores de la
doctrina y la jurisprudencia, las cuales nos pueden llevar a orientar nuestra defensa de una

manera u otra.

Para ello examinaremos en profundidad un caso practico en el que dos antiguos
propietarios son demandados con el fin de que desalojen la vivienda, tras haber perdido su
propiedad, aunque continuaron manteniendo su posesion, en un procedimiento de ejecucion
hipotecaria, resultando adjudicataria la parte prestamista, que después procedié a ceder el

remate a un tercero.

Asi, a través de este caso veremos dispares cuestiones, las cuales resultan
controvertidas, tanto en la practica, como en la doctrina y en la jurisprudencia. Se trata de
estudiar la adecuacién de acudir al procedimiento de desahucio por precario tras un proceso
de ejecucion hipotecaria, la figura de los ignorados ocupantes o el derecho que a aquellos

deudores hipotecarios que se hallan en una situacién de vulnerabilidad ha de corresponder.

El objetivo principal de este trabajo es servir de aclaracién a estas cuestiones, para
tratar de dotar a los profesionales del derecho de una mayor seguridad juridica a la hora de

plantear la linea defensa ante un caso tan complejo como este.

Asi pues, realizaremos en primer lugar un claro resumen de los hechos que son objeto
del supuesto practico, en torno a los cuales nos ampararemos para examinar las cuestiones
de interés, para, a continuacién, plantearnos una serie de cuestiones juridicas de vital
importancia para el devenir del caso y a las que intentaremos dar una respuesta lo mas

detallada posible.

Para ello se realizara un analisis de la normativa que resultara aplicable al supuesto
que nos ocupa, asi como un analisis detallado de la jurisprudencia relacionada, la cual precisa

ser tenida en cuenta. Del mismo modo, se efectuara un estudio sobre la doctrina juridica



referente al supuesto que es objeto de este dictamen y que, pese a no ser fuente del Derecho,

resulta de particular interés a la hora de resolver alguna de las cuestiones planteadas



2. ANTECEDENTES DE HECHO.

Son hechos del caso planteado los siguientes:

PRIMERO.- El 10 de Julio de 2008, Don Andrés y Dona Angela, casados en
régimen de sociedad de gananciales, adquirieron para destinarla como residencia habitual y

permanente una vivienda sita en Valladolid, Calle Santiago n°® 18, Piso Primero Letra A.

Para su pago, ambos conyuges celebraron con el “Banco BBB” contrato de préstamo

con garantfa hipotecaria por importe de 120.000 euros.

SEGUNDO.- Ante el impago de diversos recibos de amortizacién mensual e
intereses de aquel crédito, la entidad “Banco BBB”, presenté en Septiembre de 2012
demanda de ejecuciéon hipotecaria sobre la finca objeto de la garantia, finca que, tras los
tramites oportunos y la celebraciéon de la correspondiente subasta judicial, fue adjudicada

mediante decreto de 12 de Mayo de 2019 a la propia entidad ejecutante.

TERCERO.- Recibida por adjudicacién la vivienda, el “Banco BBB” cedi6 el

remate a la “Entidad PPP”, sin que por parte de ésta se realicen mas gestiones con los

b

deudores ni se le entregara la posesion de la finca.

CUARTO.- Don Andrés y Dofia Angela, junto con sus dos hijos menores de edad,
han continuado viviendo en la finca que fue de su propiedad, abonando los gastos de
suministro, el Impuesto sobre Bienes Inmuebles y las cuotas de la comunidad de
propietarios. Don Andrés carece de empleo, habiendo agotado la prestacion correspondiente
por desempleo tras el despido, recibiendo unicamente una ayuda estatal inferior a 700 euros
al mes. Y Dofia Angela, por su parte, inicamente desarrolla un puesto de empleo de dos

horas al dia, por el que recibe un salario de 300 euros al mes.

QUINTO.- En Diciembre de 2021, la “Entidad PPP”, sosteniendo desconocer los
datos identificativos de los demandados, formulé demanda de desahucio en precario frente

a “los ignorados ocupantes de la finca”, dandose traslado de la misma solo a Don Andrés.



3. CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS.

De acuerdo con los Antecedentes de Hecho expuestos en el apartado anterior, se

suscitan las siguientes cuestiones juridicas:

1%.- Descubrir si es adecuado en estos supuestos de cesion de viviendas adjudicadas

en procesos de ejecucion hipotecaria formular demanda de desahucio por precario.

2% - Averiguar si es posible dirigir la demanda contra “los zgnorados ocupantes” o, por el

contrario, es necesaria la identificacién de cada uno de ellos.

3%- Conocer el derecho de los antiguos propietarios que se han visto afectados por
la ejecucion del titulo hipotecario a acogerse a la normativa sobre deudores hipotecarios

especialmente vulnerables, advirtiendo de la gestion y efectos de este beneficio.

4* - Descubrtir y enunciar los argumentos que podran utilizarse para que se desestime

la demanda ejercitada

En las siguientes paginas se va a dar respuesta a estas cuestiones desde un punto de

vista doctrinal, normativo y jurisprudencial.



4. ANALISIS DE LAS CUESTIONES JURIDICAS.

4.1 DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL CONCEPTO Y REQUISITOS
DEL PRECARIO. EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DEL DESAHUCIO POR
PRECARIO.

4.11 CONCEPTO Y REQUISITOS DEL PRECARIO.

Mas alla de su prevision legal en el articulo 250, apartado 1, nimero 2, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, “LEC”), la institucién juridica del precario carece de
regulacion especifica en nuestro ordenamiento juridico. Ha sido la doctrina la encargada de
elaborar el concepto de esta figura, asi como de ir concretando sus elementos, encontrando
su referencia en el articulo 1750 del Cédigo Civil' (en adelante, “CC”). De ahi que, ante la
falta de regulacién expresa, la jurisprudencia haya definido el precario como “una situacion de
hecho que implica la ntilizacion gratuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no nos corresponde, anngue
nos hallemos en la tenencia del mismo y por tanto la falta de titulo que justifique el goce de la posesion, ya
porgue no se haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido se pierda o también porque nos otorgue una

sitnacion de preferencia, respecto a un poseedor de peor derecha™.

De esta forma, existira el precario: i) cuando haya una situacion de tolerancia sin
titulo; ii) cuando sobrevenga un cambio de la causa por cesar la vigencia del contrato antes
existente; iii) cuando incluso exista una posesion gratuita sin titulo y sin voluntad del

propietario.

Con lo cual, la instituciéon del precario no se refiere exclusivamente a la graciosa
concesion al detentador y a su ruego del uso de una cosa mientras lo permite el duelo
concedente, sino que también se extiende a cuantos, sin pagar merced, utilizan la posesion

de un bien inmueble sin titulo para ello, o sea ineficaz el invocado para enervar el cualificado

!En sede del comodato establece el articulo 1750 del Cédigo Civil que: “Sino se pacté la duracién del comodato
ni el uso a que habfa de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta determinado por la costumbre de la tierra,
puede el comodante reclamatla a su voluntad. En caso de duda, incumbe la prueba al comodatario”.

2 Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1958, de 30 de octubre de 1986 y de 6 de noviembre de
2008.



que ostente el actor.

4.1.2 CARACTER PLENARIO DEL JUICIO DE DESAHUCIO POR PRECARIO.

El articulo 250, apartado 1, numero 2, de la LEC establece que: “1. Se decidirin en juicio
verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas siguientes: 2°. Las que pretendan la recuperacion de la
plena posesion de una finca ristica o urbana, cedida en precario, por el dueito, usufructuario o cualquier otra

persona con derecho a poseer la finca”.

Asi de ello se desprende que son tres los requisitos que se configuran como
necesarios para que pueda acudirse a él: i) el titulo que ostenta el demandante; ii) la
identificacién del bien poseido en precario y iii) la insuficiencia o carencia del titulo del

demandado.

De esta forma, correspondera a los demandados la prueba de la existencia de un titulo
habilitante que ampare la posesiéon o el pago de renta o merced, por tratarse de hechos

positivos frente a la pretension de desahucio articulada en la demanda.

Asimismo, ha de destacarse que la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 suprimid
el caracter de sumario de este procedimiento, pues la sentencia que lo pone fin tiene plenos

efectos de cosa juzgada, es decir, pone fin al asunto con caracter definitivo.

En consecuencia, en el procedimiento de desahucio por precario podran enjuiciarse
todas aquellas relaciones juridicas que puedan alegarse como justificacion de la posesion cuya
recuperacion se pretenda, asi como la existencia de una situacion posesoria que revista las
caracteristicas propias del precario, sin mas limitaciones propias que las de un procedimiento

sumario en cuanto a los medios de defensa, teniendo caracter plenario.

4.2 LA FIGURA DE LOS IGNORADOS OCUPANTES.

Con caracter general para el ejercicio de cualquier pretension ante los tribunales,

nuestro ordenamiento juridico exige la oportuna identificaciéon de la persona o personas

3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Seccién 1, nim. 691/2020, de 21 de Diciembre de 2020
(tecurso 962/2020). ECLL:ES:TS:2020:4385



contra las que pretenda ejercitarse. El articulo 155, apartado 2, de la LEC exige al demandante
que consigne en la demanda cuantos datos conozca del demandado y que pudieran ser de
utilidad para la localizaciéon de éste (tales como numeros de teléfono, nimeros de fax,
direcciones de correo o similares). Y en idénticos términos se pronuncian los articulos 399,
apartado 1, y 437, apartado 2, de la LEC, al disponer, respectivamente para el juicio ordinario
y para el juicio verbal, que aquellos principiaran por demanda en la que, consignados de
conformidad con lo establecido en el articulo 155 de la LEC los datos y circunstancias de
identificacion del actor y demandado, asi como el domicilio o residencias en los que puedan
ser emplazados, se expondran de forma numerada y separada los hechos y fundamentos de

derecho, asi como lo que se pida.

Esto significa que, en puridad, el ordenamiento juridico caracteriza el requisito de la
identificacion del demandado como un presupuesto esencial de la demanda, imponiendo al
actor la doble carga procesal de identificar, por un lado, al demandado vy, por otro lado, de
sefialar un domicilio a efectos de que aquél pueda ser emplazado y notificado, recibiendo la
consideracion de defecto formal la omision de una identificacion suficiente del demandado,
o de su domicilio. Y es que, en principio no puede admitirse la sustanciaciéon de un proceso
civil frente a quien es desconocido, toda vez que se vulneraria de forma patente el principio
de audiencia y el derecho a la defensa®. Es para ello que el ordenamiento juridico pone a
disposicion del demandante la posibilidad de sefialar varios lugares en los que el o los
demandados puedan ser localizados. Todos estos datos serviran, en su caso, para solicitar
que por el Juzgado se realicen las labores necesarias para la localizacion del demandado, tales

como oficiar a la policia municipal para la averiguacién del domicilio actual.

Ahora bien, esta regla general encuentra una excepcion en el ambito civil de las
demandas ejercitadas para recuperar la posesion de la finca del articulo 250, apartado 1,
numero 4, parrafo segundo de la LEC. Facultad que se ha extendido en la practica al
desahucio por precario al no ser en muchas ocasiones posible la identificacion de los
poseedores, y es que no puede negarse la realidad que supone la problematica habitual de la
sucesion de distintos ocupantes de ignorada identidad en la vivienda. Razén ésta por la cual
los tribunales empezaron a admitir en la jurisprudencia la utilizacién de expresiones tales

» o w«

como ‘“Ggnorados ocupantes”, “desconocidos ocupantes” y similares. Con ellas los tribunales, no solo

4+ GASCON INCHAUSTI, Fernando. “Falta de identificacién del demandado o de su domicilio” Estudios y
Comentarios Legislativos. El tratamiento de las cuestiones procesales y la audiencia previa al juicio en la ley de enjuiciamiento civil.
Editorial Aranzadi, S.A.U. Mayo de 2009, pag. 2.



vinieron a permitir dirigir en el ambito civil la demanda de desahucio por precario frente a
quienes aparecfan como actuales poseedores, sino también, frente a cualesquiera personas
que se hallasen poseyendo, fuesen quienes fuesen, sin necesidad de hacer mencion expresa a

sus nombres y apellidos.

Dos ejemplos del reconocimiento de esta figura por la jurisprudencia son las
Sentencias del Tribunal Supremo nim. 4237/1974, de 15 de noviembre, y num. 1709/1991,
de 1 de Marzo de 1991. En ellas se establecia que la identidad de los demandados se puede
buscar por cualquier circunstancia que permita su determinaciéon, o la concrecion e
individualizacion que permita conocer con exactitud contra quien se entabla la accion.
Asimismo, es reiterada la jurisprudencia reconociendo esta figura. Es preciso citar como
ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona num. 207/2009, de 15 de abril
(ECLI:ES:APB:2009:8720) y el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid num. 174/2013,
de 22 de Mayo (ECLI:ES:APM:2013:2209A).

Asi con todo, resulta innegable que el ordenamiento juridico espafiol debia dar una
respuesta ante la aceptacion de tal practica. Respuesta que fuese capaz de satisfacer los
intereses en juego de todas las partes. Y es por ello por lo que el legislador, tras llevar a cabo
diferentes reformas legales, optd por la publicacién de una ley que vino a recoger esta
cottiente jurisprudencial. Se trata de publicacién de la Ley 5/2018, de 11 de junio, de

modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Dispone, entre otras cosas, el articulo unico de esta ley, por un lado, un nuevo
apartado 3 bis al articulo 437 de la LEC con la siguiente redaccion: ‘3 bis. Cuando se solicitase
en la demanda la recuperacion de la posesion de una vivienda o parte de ella a la que se refiere el pdrrafo
segundo del numeral 4° del apartado 1 del articulo 250, aquella podra dirigirse genéricamente contra los
desconocidos ocupantes de la misma, sin perjuicio de la notificacion que de ella se realice a quien en concreto
se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo dicha notificacion” y, por otro lado, un nuevo
apartado 1 bis al articulo 441 de la LEC, con la siguiente redaccion: “7 bis. Cuando se trate de
una demanda de recuperacion de la posesion de una vivienda o de parte de ella a que se refiere el parrafo
segundo del numeral 4° del apartado 1 del articulo 250, la notificacion se hard a quien se encuentre habitando

en aquella. Se podra hacer ademds a los ignorados ocupantes’.

10



De forma que, con estas reformas y mencionando a los “desconocidos” e “ignorados
ocupantes”, el legislador acept6é la posibilidad de dirigir demandas contra personas no
identificadas, pero si identificables, sin necesidad de acudir a improbables diligencias
preliminares o a dificiles gestiones de identificacion, siendo el propio funcionario encargado
de realizar el acto de comunicacién a cuantos ocupen la vivienda, el responsable de
determinar la identidad de los ocupantes. Y es que, aunque esto ultimo se ha regulado para
el juicio promovido por aquellos que ejerciten la tutela sumaria para recuperar la posesion
(antiguo interdicto de recuperar la posesion), en la practica, esta opciéon también se extiende

a los desahucios en precario.

4.3 DERECHO DE LOS DEUDORES EN SITUACION DE VULNERABILIDAD.

La situacion de crisis econdémica que empezd a atravesarse en nuestro pais desde el
afio 2008 puso de manifiesto la necesidad de aumentar la proteccién de aquellos deudores
que, como consecuencia de determinadas circunstancias especiales, dificilmente podifan hacer
frente a los compromisos de pago que en su dia habfan adquirido. Es por ello por lo que,
mostrandose sensible ante un trance tan dramatico como es el desalojo de las personas de su
vivienda, el legislador espafiol decidi6 canalizar y materializar esta necesidad a través de la
promulgacién de un catalogo de normas; unas preventivas, orientadas a proteger al deudor
mediante el refuerzo de la transparencia y de la informacion, y otras paliativas, dirigidas a

intentar poner remedio a la situacion ya creada’.

Centrandonos en el segundo bloque que a los efectos del presente dictamen es el que
interesa, cabe destacar, en primer lugar, el Real Decreto Ley 27/2017, de 15 de noviembre,
de medidas urgentes para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, por el que, sin
alterarse el procedimiento de ejecucion hipotecaria, se fij6 la suspensién inmediata y por un
plazo de dos afios desde su entrada en vigor de los desahucios de aquellas familias que se

encontraren en especial riesgo de exclusion.

Si bien, como a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
14 de marzo de 2013 que resolvié una cuestion prejudicial planteada sobre la adecuacion del

procedimiento de ejecucion hipotecatia a la Directiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril

5 BANCO DE ESPANA, MADRID. “Deudores hipotecarig)s sin recursos”. Departamento de Conducta de Mercado
9 Reclamaciones. Memoria de Reclamaciones 2020. 2021, pag. 1. [Ultima consulta: 22 de Enero de 2023].
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de 1993°, los pronunciamientos judiciales sobre la suspension del lanzamiento en la ejecucion
hipotecaria fueron tantos; el legislador espanol convalidé este Real Decreto-ley que pasé a
set tramitado como proyecto de ley, dando lugar a la promulgacion de la Ley 1/2013, de 14
de Mayo, de Medidas para Reforzar la Proteccion a los Deudores Hipotecarios,

Reestructuracion de Deuda y Alquiler Social.

Establecia el apartado 1 del articulo 1 de esta ley en su primera redacciéon que: “basta
transcurridos dos anios desde la entrada en vigor de esta ley, no procederd el lanzamiento cuando en un proceso
Judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria se hubiese adjudicado al acreedor, o a persona que actiie por
su cuenta, la vivienda babitual de personas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en

las circunstancias economicas previstas en este articulo”.

Este apartado ha sido modificado por el Real Decreto-ley 1/2015, de 25 de febrero;
por el Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, y por el Real Decreto 6/2020, de 10 de
marzo, hasta quedar redactado de la siguiente forma: “7. Hasta transcurridos once asos desde la
entrada en vigor de esta 1ey, no procederd el langamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de
¢lecucion hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor, o cualguier otra persona fisica o juridica la vivienda
habitual de personas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en las circunstancias

previstas en este articulo”; prorrogandose, por tanto, la vigencia del precepto hasta el 15 de Mayo

de 2024’
En los apartados 2 y 3 del citado articulo de la Ley se fijan los supuestos de “especial
vulnerabilidad”, as{ como los requisitos econémicos que deben reunir los requisitos los

beneficiarios de la suspension.

En consecuencia, con estas palabras el legislador espafiol ha venido a reconocer el

¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de Marzo de 2013, C-415/11
(ECLI:EU:C:2013:164). La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de marzo de 2013,
resolvié la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil num. 3 de Barcelona sobre la
adecuacién del procedimiento de ejecucién hipotecatia a la Directiva 93/13/CEE, del Consejo 5 de abril de
1993, sobtre Clausulas Abusivas en Contratos celebrados con Consumidores y concluyé la imposibilidad de
plantear en los procedimientos de ejecucién hipotecaria un motivo de oposicion fundado en la posible
existencia de clausulas abusivas en la escritura de constitucién, pues ello no se ajustaba a la referida disposicion.

7PEITEADO MARISCAL, Pilar. “Modificaciones relativas a la suspension de los lanzamientos sobre viviendas
habituales de colectivos especialmente vulnerables”. Adarve Abogados. 17 de Septiembre de 2020. Disponible
en:  https://adarvecorporacion.com/wp-content/uploads /2020/09/Adarve-11 09 20-1.pdf. [Ultima
consulta: 22 de Enero de 2023].

12


https://adarvecorporacion.com/wp-content/uploads/2020/09/Adarve-11_09_20-1.pdf

derecho de los deudores hipotecatios ejecutados® a ver suspendido el proceso de ejecucion

en que se hallen, una vez acrediten que concurren los requisitos exigidos:

- Que se trate de procedimientos de ejecucion hipotecaria, ya sean judiciales o

extrajudiciales.

- Que conste que los deudores hipotecarios se encuentran en los supuestos de
especial vulnerabilidad y en las circunstancias econdémicas previstas en los apartados 2 y 3 del

citado articulo

Por otro lado, establece el articulo 2 que “/a concurrencia de las circunstancias a que se refiere
esta Ley se acreditard por el dendor en cualguier momento del procedimiento de ejecucion hipotecaria y antes
de la ejecucion del langamiento, ante el Juez o el Notario encargado del procedimiento”, mediante la
presentacion de los documentos enumerados por la ley. De forma que, tal y como resulta de
su tenor literal, la norma se refiere a supuestos de procesos de ejecucion hipotecaria, que
concluyesen con la adjudicacion de la vivienda habitual de personas que se encontraran en
situacién de especial vulnerabilidad, a favor del acreedor o de la persona que actie por su

cuenta.

4.3.1 DERECHO DE SUSPENSION DEL LANZAMIENTO.

En concreto el derecho concedido por el articulo 1, apartado 1, parrafo primero de
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, es el derecho de los deudores hipotecarios a ver suspendido
el proceso de ejecucion en que hallen inmersos. De esta forma, en tanto y cuanto el proceso
de ejecucién y el lanzamiento en que este habria de concluir quedan en suspenso, los
deudores ejecutados conservaran su derecho a seguir disfrutando de la posesion inmediata
de la vivienda, asumiendo, eso si, tanto la obligacion de conservar la misma con la diligencia
de un buen padre familia, como la de sufragar los gastos ordinarios que surjan como

consecuencia del uso de la cosa; y los adjudicatarios veran suspendido su derecho a obtener

8 Seguin sefiala ALVARO NUNEZ IGLESIAS en la pagina 85 de su articulo “Suspension de los lanzamientos en la
gjecucion hipotecaria” de la Revista de Derecho Civil (Volumen 1, nimero 1, enero-marzo de 2014), ha de
entenderse que se trata de un derecho que corresponde a todos y cada uno de los miembros de la unidad
familiar, dado que en el en el articulo 2 -acreditacion- al decirse expresamente que el legitimado de la
acreditacioén serd el deudor, ha de suponerse que cualquiera de los miembros de la unidad podra hacer la
solicitud en beneficio de todos: el cényuge o conviviente y cualquiera de los hijos mayores de edad (en el
supuesto de las familias numerosas).
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la posesion, no pudiendo ejercitar frente a los deudores la accion de desahucio que en su

s 9
caso les corresponderia’.

4.3.2 SUPUESTOS DE ESPECIAL VULNERABILIDAD Y CIRCUNSTANCIAS
ECONOMICAS.

El segundo de los requisitos exigidos por la ley para la concesion de este derecho es
que las personas deudoras se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en las
circunstancias econémicas previstas en los apartados 2 y 3 del articulo 1 de la Ley, lo cual
significa que, por un lado, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, no alcanza a toda persona
vulnerable, sino inicamente a aquellas que sean “especialmente” vulnerables y, por otro lado,
que, aunque no se diga expresamente, la interpretacion literal de la norma obliga a que los
requisitos de “‘supuestos de especial vulnerabilidad” y “circunstancias econémicas” se
cumplan conjuntamente. Estos extremos deberan acreditarse a través de los documentos

tasados en la ley.

4.3.2.1 Supuestos de especial vulnerabilidad:

Conforme a la redaccion vigente, a efectos de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, se
consideran personas especialmente vulnerables, susceptibles de obtener el derecho a la

suspension del lanzamiento en la ejecucion hipotecaria:

1.- Las familias numerosas, de conformidad con la legislacién vigente.

2.- Las unidades familiares monoparentales con al menos un hijo a cargo.

3.- Las unidades familiares de las que forme parte un menor de edad.

4.- Las unidades familiares en las que alguno de sus miembros tenga reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento, situacién de dependencia o

enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma permanente para realizar una

actividad laboral.

9 NUNEZ IGLESIAS, Alvaro. “Suspension de los lanzamientos en la ejecucién hipotecaria”. Revista de Derecho
Civil. Volumen I, nimero 1 (enero — marzo, 2014), pags. 82 y 83.
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5.- Las unidades familiares en las que el deudor hipotecario se encuentre en situacion

de desempleo.

0.- Las unidades familiares con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas
personas que estén unidas con el titular de la hipoteca o su conyuge por vinculo de parentesco
hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad y que se encuentren en situaciéon personal
de discapacidad, dependencia, enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de

forma temporal o permanente para realizar una actividad laboral.

7.- Las unidades familiares en las que exista una victima de violencia de género.

8.- Los deudores mayores de 60 afios.

4.3.2.2 Circunstancias de especial vulnerabilidad.

En cuanto a las circunstancias econémicas que han de concurrir junto con los

supuestos de especial vulnerabilidad, a dfa de hoy, son las siguientes:

1.- Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no supere
el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples anual de catorce
pagas. Dicho limite sera de cuatro veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples
anual de catorce pagas en los supuestos previstos en las letras d) y f) del apartado anterior, y
de cinco veces dicho indicador en el caso de que el ejecutado sea persona con paralisis
cerebral, con enfermedad mental o con discapacidad intelectual, con un grado de
discapacidad reconocido igual o superior al 33 por ciento, o persona con discapacidad fisica
o sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por ciento, asi
como en los casos de enfermedad grave que incapacite acreditadamente, a la persona o a su
cuidador, para realizar una actividad laboral. El limite definido para cada caso se incrementara

por cada hijo a cargo dentro de la unidad familiar en:

1. 0,15 veces el IPREM para las familias monoparentales;

ii. 0,10 veces el IPREM para el resto de familias.

2.- Que, en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad familiar
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haya sufrido una alteracién significativa de sus circunstancias econémicas, en términos de

esfuerzo de acceso a la vivienda.

3.- Que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 por cien de los ingresos netos que

perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

4.- Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga sobre

la Gnica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la adquisiciéon de la misma.
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5. CONSIDERACIONES ACERCA DE LA PROBLEMATICA DEL
CASO.

El estudio normativo y doctrinal anterior fija las premisas para resolver el supuesto

concreto.

El caso practico expuesto en este dictamen plantea en la practica una serie de

cuestiones problematicas que conviene tener en consideracion.

5.1 IDONEIDAD DEL JUICIO DE DESAHUCIO PARA LANZAR A LOS
POSEEDORES.

La primera problematica con la que nos encontramos a la hora de analizar el caso
practico expuesto es la de considerar o no la idoneidad de acudir al juicio de desahucio en

precario para lograr obtener el lanzamiento de los antiguos propietarios.

Para resolver esta cuestién lo primero que debemos tomar en consideracion es si la
entrega de la posesion es solicitada por el acreedor hipotecante y ejecutante o, si, por el
contrario, se solicita por parte de un tercero que no formé parte de aquel juicio. Y es que,
aunque en principio no cabe negar a quien es duefio, usufructuario o persona con derecho a
poseer, la posibilidad de instar la recuperacion posesoria de su finca a través del oportuno
juicio de precario, esta posibilidad se ve limitada para aquellos casos en los que quienes

ejerciten la accion de precario sean los propios acreedores adjudicatarios.

Dispone el articulo 661, apartado 2, de la LEC (relativo a la subasta en el
procedimiento de apremio), que, “2. E/ ¢jecutante podri pedir que, antes de anunciarse la subasta, el
Tribunal declare que el ocupante n ocupantes (distintos del ejecutado) no tienen derecho a permanecer en el
inmueble, una vez que éste se haya enajenado en la ejecucion. La peticion se tramitara con arreglo a lo
establecido en el apartado 3 del articulo 675 y el Tribunal accederd a ella y hard por medio de anto no
recurrible, la declaracion solicitada, cuando el ocupante u ocupantes puedan considerarse de mero hecho o sin
titulo suficiente. En otro caso, declarara, también sin ulterior recurso, que el ocupante u ocupantes tienen
derecho a permanecer en el inmueble, dejando a salvo las acciones que pudieran corresponder al futuro
adquirente para desalojar a aguellos”. En este caso el ocupante es el ejecutado y haciendo remision
al mismo, establece el articulo 675 de la LEC que: “7. 87 ¢/ adquirente lo solicitard, se le pondrd en

posesion del inmueble que no se hallare ocupando. 2. Si el inmueble estuviera ocupado, el Letrado de la
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Administracion de Justicia acordard de inmediato el langamiento cuando el Tribunal haya resulto, con arreglo
a lo previsto en el apartado 2 del articnlo 661, gue el ocupante n ocupantes no tienen derecho a permanecer
en él. Los ocupantes desalojados podrdn ejercitar los derechos que crean asistirles en el juicio que corresponda.
Cuando, estando el inmmeble ocupado, no se hubiera procedido con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 del
articnlo 661, el adguirente podra pedir al Tribunal de la ejecucion el lanzamiento de quienes teniendo en

cuenta lo dispuesto en el articulo 661, puedan considerarse ocupantes de mero hecho o sin titulo (...)".

Esto significa que, de acuerdo con ambos preceptos, si el adquirente lo solicitard y el
inmueble no se hallara ocupado, este serd puesto de forma inmediata en posesion del
inmueble. Por el contrario, para el supuesto de que el inmueble se hallare ocupado, dispondra
aquel del plazo de un afio desde la adquisicion del inmueble para instar el lanzamiento de
quienes puedan considerarse ocupantes de mero hecho sin titulo suficiente dentro de esta
ejecucion hipotecaria, debiendo el o los ocupantes abandonar la vivienda y acometiéndose
en caso contrario el lanzamiento, dandose por finalizado el proceso, pues el primero ya habria

conseguido su fin dltimo que no es otro que la recuperacion.

Ahora, ¢por qué teniendo los demandantes derecho a lanzar a los ocupantes de su
inmueble a través de una resolucién directa e inmediata, deciden hacetlo a través de otro

procedimiento distinto, con la correspondiente fase declarativa que el mismo conlleva?

La respuesta a esta pregunta, es decir, a por qué los propietarios deciden acudir al
proceso de desahucio de precario en vez de al lanzamiento dentro del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, podemos encontratla en el hecho de que es, precisamente dentro del
ambito del proceso de ejecucion hipotecaria, donde el legislador situé la aplicacion de la Ley
1/2013, de 14 de mayo, para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, que concede al deudor hipotecario el derecho a
instar la suspension del proceso de ejecucion hipotecaria una vez acredite encontrarse en una

eventual situacién de especial vulnerabilidad.

Como ya se ha expuesto en el apartado 4.3 de este dictamen, uno de los requisitos
establecidos por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, para la concesion del derecho en ella
establecido es que se trate de procedimientos de ejecucion hipotecaria, ya sean judiciales o
extrajudiciales. Dispone el apartado 1, del articulo 1, que: “1. Hasta transcurridos once ajios desde

la entrada en vigor de esta ley, no procederd el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de
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¢ecucion hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor, 0 a cualquier otra persona fisica o juridico, la vivienda
habitual (...)". Lo cual supone que, fuera de este tipo de procedimiento, los deudores
hipotecarios no podran hacer uso de este derecho. De esta forma, con la tramitacién del
juicio por precario por la via del articulo 250, apartado 1, numero 2, de la LEC, a la vez que
se podria hacer decaer la posibilidad de proteger del lanzamiento al antiguo deudor
hipotecario en situaciéon de especial vulnerabilidad, se podria neutralizar perfectamente el

efecto perseguido por la Ley 1/2013, de 14 de mayo.

Sobre esta cuestion planteada no existfa doctrina pacifica en las Audiencias
Provinciales, las cuales examinaban la misma tanto desde la perspectiva del ambito de
aplicacion del citado articulo 675 de la LEC, como desde el ambito de aplicacién de la Ley

1/2013, de 14 de mayo.

La mayorfa de las Audiencias Provinciales, consideraban improcedente la via del
precario en aquellos supuestos en que la adjudicataria de la finca, en lugar de interesar la
entrega de la posesion y el desalojo de los ocupantes en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria, acudfan a un proceso posterior y distinto de aquel, como es el precario. Ejemplo
de ello es la SAP A Corufia num. 232/2021, de 10 de junio de 2021
(ECLLIEES:APC:2021:1532), donde en su FJ Séptimo se declaraba que: “e/ lanzamiento debe tener
Ingar con respecto a los ejecutados, en el procedimiento hipotecario y en cuanto que anteriores propietarios de
la vivienda, siendo un procedimiento especifico de ejecucion que no ha finalizado. No concurre el derecho a
acudir a otro procedimiento distinto, con idéntica finalidad, pero faltando a la verdad en cuanto al
desconocimiento de quienes son los ocupantes, buscando impedir la aplicacion de normas y garantias previstas
por el legislador para los ejecutados hipotecarios en la ejecucion de la vivienda habitual y en beneficio de
consumidores y/ o personas vulnerables, por lo que, en definitiva, si que concurriria la inadecuacion del

procedimiento denunciada por el apelante”.

Ahora bien, igualmente cierto es que, otras Audiencias Provinciales, las menos, si que
venfan a admitir sin problema la posibilidad de acudir al desahucio por precario en supuestos
como el examinado. Un ejemplo interesante de ello es la SAP Madrid nim.191/2022, 15 de
junio de 2022 (ECLLES:APM:2022:668), cuyo FJ Segundo sefialaba que: “en /o relativo a la
inadecnacion del procedimiento con fraude de los derechos del dendor hipotecario, debe ponerse de relieve (. ..)
que la adjudicacion llevada a cabo de la finca legitima a su titular para el ejercicio de la accion de desabucio

por precario frente a aquellos ocupantes que, carecen de titulo, o que han perdido el que inicialmente ostentaban
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como consecuencia precisamente del procedimiento de ejecucion y de la adjudicacion efectuada y no comporta
que los adquirentes deban sujetarse necesariamente al contenido de aquel procedimiento, acudiendo a un juicio
de desabucio sin que pueda verse obligado el anterior ejecutante a promover el langamiento desde el primitivo

proceso de ejecucion hipotecaria”.

Pues bien, es por todo ello que, en aras de evitar esta situacién problematica, el
Tribunal Supremo ha venido a reconocer la imposibilidad de acudir al juicio de desahucio
por precario cuando dicha pretension sea ejercitada por el acreedor ejecutante o por cualquier

otra persona, fisica o juridica, adjudicataria de la vivienda en el juicio de ejecucion hipotecaria.

Establece en su Sentencia num. 771/2022, de 10 de Noviembre de 2022, que: “(...)
cuando dicha pretension sea ejercitada por el acreedor ejecutante o por cualquier otra persona fisica o juridica
adjudicataria de la vivienda en el juicio de ¢jecucion hipotecaria, estos deberin interesar el lanzamiento del

dendor en el propio procedimiento”, y ello en base a los siguientes motivos:

- En primer lugar, porque el titulo del derecho, que faculta al acreedor ejecutante y/o
adjudicatario de la vivienda a solicitar su entrega proviene del procedimiento de ejecucion
hipotecaria. Con caracter general, el articulo 61 de la LEC, salvo disposicion legal en otro
sentido, atribuye al tribunal que tenga competencia para conocer de un pleito para resolver
sus incidencias y la ejecucion de lo resuelto. Con respecto al proceso de ejecucion, el art.
545.1 LEC se manifiesta en similares términos. Y el art. 675.1 de la LEC, en sede de
procedimiento de ejecucion hipotecaria, también atribuye al adquirente el derecho a interesar

la entrega del bien hipotecado en el propio procedimiento especial.

- En segundo lugar, porque tampoco tiene sentido, por elementales razones de
economia procesal, instar un juicio de desahucio por precario para hacer efectivo el
lanzamiento del deudor, ocupante del inmueble, cuando se cuenta con el correspondiente
decreto de atribucién de la condicién de adjudicatario de la vivienda litigiosa, que habilita
para hacer efectivo el derecho a la entrega de la cosa, y correlativo lanzamiento de quien la

ocupa, en el propio juicio de tal naturaleza

- Y, en tercer lugar, porque se evita acudir al juicio de precario, con la intencién de

liberarse o dificultar la aplicacion del régimen tuitivo que establece la ley 1/2013 y sucesivas
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modificaciones, de que se benefician los deudores hipotecarios en situaciéon de especial

vulnerabilidad, quienes deben ser debidamente tutelados en sus intereses legitimos.

Con lo cual, esta sentencia del Tribunal Supremo ha venido a denegar la posibilidad
de acudir al desahucio por precario cuando los actores sean los propios acreedores
ejecutantes, o cualesquiera otras personas fisicas o juridicas adjudicatarias de la vivienda en

el proceso de ejecucion hipotecaria.

Ahora bien, esta conclusiéon que acaba de exponerse cambia exponencialmente
cuando la pretensién de desalojo es ejercitada por quien no fue parte en el propio juicio de
ejecucion hipotecaria, ni tuvo intencion alguna de serlo. Y es que, en estos supuestos, en los
que la accién es ejercitada por un tercero cuyo titulo dominical proviene de una transmision
onerosa llevada a cabo al margen del procedimiento hipotecario, no cabe negatles la
posibilidad legal que les asiste de acudir a la via prevista en el articulo 250, apartado 1, nimero

2°, dela LEC.

En estos términos se pronuncia la anteriormente citada STS num. 771/2022, de 10
de Noviembre de 2022, al establecer en su Tercer Fundamento Juridico (en adelantate, “F]”)
que: “en el presente caso, la accion es ejercitada por un tercero, cuya buena fe se presume, que es ajeno al
procedimiento de ejecucion hipotecaria (...). En cuyo caso, no cabe negarle la posibilidad legal de acudir al
procedimiento de desabucio por precario”. Es decir, con estas palabras se fija como criterio
jurisprudencial el considerar que el demandante, toda vez que cumpla con los siguientes
requisitos: 1) sea adquirente de buena fe, en virtud de escritura publica inscrita en el Registro
de la Propiedad; ii) no conste actuacién alguna en él de connivencia con la adjudicataria de
la vivienda litigiosa para perjudicar los derechos del demandando y iii) su titulo provenga de
una transmision onerosa llevada a cabo al margen o extramuros del procedimiento

hipotecario; poseera legitimacion activa para instar el desahucio por precario.

No obstante, esto tltimo hace que deba apuntarse un segundo interrogante y es el de
cuestionar si en aquellos casos, como el presente, en que el actual propietario ostenta esa
cualidad por cesion del remate, podra considerarsele efectivamente ajeno al proceso de
ejecucion, siendo, por tanto, el cauce del desahucio por precario el idéneo para instar el

lanzamiento de los antiguos propietarios ocupantes de la vivienda; o si, por el contrario,
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habra de considerarse que aquél tuvo participacion en el procedimiento de ejecucion

hipotecaria.

El actual propietario ostenta dicha cualidad por cesiéon de remate permitida por el
articulo 647, apartado 3, de la LEC, toda vez que dispone este articulo que: “Solo e/ ¢jecutante o
los acreedores posteriores podrin hacer postura reservandose la facultade de ceder el remate a un tercero. La
cesion se verificard mediante la comparecencia ante el Letrado de la Administracion de Justicia responsable
de la ¢jecucion, con la asistencia del cesionario, quien deberd aceptarla, y todo ello previa o simultaneamente
al pago o consignacion del precio del remate, que deberd hacerse constar documentalmente. Igual facultad
corresponderd al ejecutante si solicitase, en los casos previstos, la adjudicacion del bien o bienes subastados”.
Quiere esto, decir, por tanto, que el actual propietario fue finalmente quien se adjudicé en
juicio hipotecario la finca, con lo cual siguiendo el criterio establecido por la anteriormente
citada STS num. 771/2022, de 10 de Noviembre de 2022, en estos casos no nos
encontraremos ante un tercero que ha adquirido de buena fe la finca del banco hipotecante,
sino ante un tercero de mala fe, toda vez que desde el propio juicio de ejecucion hipotecaria
conoci6 la situacion, siendo posible oponer a la demanda de desahucio por precario la
cuestion procesal de inadecuacién de procedimiento prevista en los articulos 416, apartado

1, ndmero 4,y 423 de la LEC.

Y es que, por un lado, dispone el articulo 416, apartado 1, nimero 4, de la LEC, que:
“1. Descartado el acuerdo entre las partes, el tribunal resolverd, del modo previsto en los articulos signientes,
sobre cualesquiera circunstancias que puedan impedir la valida prosecucion y término del proceso mediante
sentencia sobre el fondo y, en especial, sobre las siguientes: (...) 4.“ Inadecuacion del procedimiento”. Y, por
otro lado, establece el articulo 423 de la LEC, en relaciéon con la resolucién en los casos de
inadecuacién del procedimiento por razén de la materia, que: 7. Cuando la alegacion de
procedimiento inadecuado se funde en no corresponder el que se signe a la materia objeto del proceso, el tribunal,
oidas las partes en la audiencia, podra decidir motivadamente en el acto lo que estime procedente y si considera
infundada la alegacion, la andiencia proseguird para sus restantes finalidades.

2. También el tribunal, si la complejidad del asunto lo aconseja, podra decidir lo que sea procedente
sobre el procedimiento que se ha de seguir, dentro de los cinco dias siguientes a la andiencia, que proseguird
en todo caso para sus restantes finalidades.

3. Siel procedimiento adecuado fuese el del juicio verbal, al declararlo asi se dispondrai que el Letrado
de la Administracion de Justicia cite a las partes para la vista, salvo que la demanda apareciese interpuesta

fuera de plazo de caducidad que, por ragon de la materia, establezca la ley. En este caso, se declarard
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sobreseido el proceso. También dispondri el Tribunal el sobreseimiento si, al iniciarse la vista, no apareciesen
cumplidos los requisitos especiales que las leyes exijan, por razon de la materia, para la admision de la

demanda’.

Con lo cual, en definitiva, la respuesta a la cuestion planteada en estos casos habra de
ser la de oponer a la demanda de desahucio por precario la cuestion procesal de inadecuacion

de procedimiento de los articulos 4106, apartado 1, nimero 4, y 423 de la LEC.

52 IDONEIDAD DE LA FALTA DE IDENTIFICACION DE LOS
DEMANDADOS Y ESTUDIO DEL EMPLAZAMIENTO DE UNO SOLO DE
LOS POSEEDORES.

Por otro lado, pasando a analizar el segundo de los problemas que plantea el caso
practico expuesto, ha de puntualizarse que este guarda conexién con la figura de los

“ignorados ocupantes” o “desconocidos ocupantes”.

Como ya se ha expuesto, en los procedimientos de recuperaciéon posesoria nada obsta
para que la demanda se dirija frente a personas desconocidas. El articulo 437, apartado 3 bis,
de la LEC, al referirse a los datos que deben consignarse en la demanda, permite que esta
ultima pueda dirigirse genéricamente contra “ignorados ocupantes” cuando en ella se ejercite
la accion interdictal a que se refiere en el parrafo segundo del numeral 4° del articulo 250,
apartado 1, de la LEC, sin perjuicio de la notificacion que de ella se realice a quien en concreto
se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo dicha notificacion. Lo que significa
que en los procesos sumarios de recuperacion de la vivienda ocupada ilegalmente y también
en los procesos de desahucio de precario por extension en la practica, la demanda podra
interponerse frente a los ignorados o desconocidos ocupantes, sin exigir sus nombres y

apellidos, pudiendo concretarse en un momento posterior la misma contra quien la recoja.
La razén del porqué el legislador vino a permitir la utilizaciéon de esta figura la

encontramos, por un lado, en la propia Exposicién de motivos de la Ley 5/2018, de 11 de

junio, y, por otro lado, en la Sentencia del Tribunal Constitucional num. 32/2019, de 28 de
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febrero'’. De la primera se extrae que, el legislador justificaba esta decision, manifestando
que: “conviene articular los mecanismos legales agiles en la via civil que permitan la defensa
de los derechos de titulares legitimos que se ven privados ilegalmente y sin su consentimiento
de la posesion de la vivienda, cuando se trata de personas fisicas, entidades sin animo de
lucro con derecho a poseerla o entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas de
vivienda social”. Y en la segunda, resolviendo el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Ley 5/2018, pone de relieve el Tribunal Constitucional que no cabe imponer al
propietatio o titular legitimo del derecho a poseer la vivienda la carga desproporcionada de
llevar a cabo una investigacién para identificar a los ocupantes ilegales, por cuanto, no solo
puede resultar una tarea infructuosa, sino incluso vedada por el juego de los derechos
fundamentales a la intimidad (articulo 18 de la Constitucién Espafiola) y a la proteccion de
los datos personales (articulo 18, apartado 4, de la Constituciéon Espafiola), con el

consiguiente petjuicio para quien necesita obtener pronta tutela judicial frente al despojo'’.

De forma que, con la admision de esta figura se superd el antiguo problema de
determinar la legitimacion pasiva que pudiera corresponder a los demandados, a la vista de
la dificultad que para el actor podia suponer identificar a quienes fuesen los ocupantes de su

inmueble!?.

Ahora bien, lo expuesto hace que nos planteemos los siguientes interrogantes. El
primero de ellos se concreta en determinar si en realidad los antiguos propietarios
demandados han de tener efectivamente la consideraciéon de ignorados ocupantes, toda vez
que esta figura obedece a la dificultad de identificar a la parte ocupante y aquellos son
deudores hipotecarios, cuya condiciéon proviene de un decreto de adjudicacién en el que
aparecen sus nombres y apellidos, y del cual son perfectamente conocedores los
demandantes, en virtud de la cesion del remate. Y, en segundo lugar, podemos preguntarnos,

si recogido el emplazamiento por solo uno de los propietarios, este es tan solo efectivo contra

10 CORDON MORENO, Francisco Javier. “Constitucionalidad de los procesos de recuperacién rapida de la
vivienda en supuestos de ocupacion ilegal”. Gdmeg — Acebo & Pombo. Disponible en: https://www.ga-
p.com/wp-content/uploads/2019/04/Constitucionalidad-de-los-procesos-de-recuperacién-rapida-de-la-
vivienda-en-supuestos-de-ocupacion-ilegal.pdf. [Ultima consulta: 23 de Enero de 2023].

1" MAYOR DEL HOYO, Marfa Victoria. “Vulnerabilidad patrimonial: retos jutidicos”. Grandes Tratados.
Editorial Aranzadi, S.A.U, Enero de 2022.

12 ARNAU MOYA, Federico. “Los procedimientos civiles para recuperar la posesion de inmuebles ocupados”.
Revista Boliviana de Derecho n° 32. Julio de 2021, pag. 328.
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la persona que lo recogid, o si, por el contrario, deberan tener la consideracion de sujetos
pasivos todas las personas que habiten en la vivienda, y es que la legitimacién pasiva de los
demandados como ocupantes de la vivienda nace desde la demanda y se concreta al tiempo

del emplazamiento.

Tratando de dar respuesta a la primera pregunta, cabe subrayar que parcialmente
diferente a todo y cuanto acaba de exponerse, es el supuesto de que el desahucio por precario
se promueva después de un proceso de ejecucion hipotecaria, y es que, en estos casos, la
situacién cambia por cuanto es criterio jurisprudencial el considerar que la sustitucion de los
datos identificativos de los deudores hipotecarios por la expresion “ignorados ocupantes”

constituye un defecto procesal.

Resolviendo un caso parecido al presente, establece el Tribunal Supremo en su
sentencia num. 719/2021, de 25 de Octubre (ECLLES:TS:2021:3873), que: “¢/ demandante
pretende ampararse en el art. 437 LEC (... ). Estos argumentos resultan inanes en un caso como el presente
en el que la demandante, cesionaria del remate y participada integramente por la acreedora adjudicataria en
el procedimiento de ejecucion hipotecaria seguido conjuntamente contra (...) conocia o debia conocer por su
participacion en aquel momento quienes eran los deundores ejecutados, que adenmris han venido pagando las
cuotas de la comunidad de la vivienda que han seguido ocupante. La demandante no podrd ignorar

razonablemente estos datos aplicando una minima diligencia”.

Ello supone que, en rigor juridico, en aquellos supuestos de desahucio por precario
tras ejecucién hipotecaria, en los cuales los demandantes sean los mismos sujetos que
promovieron la ejecucién hipotecaria, y la demanda se haya dirigido contra “ignorados
ocupantes”, sin dar a todos o a uno de los expropietarios la oportunidad de ser oidos, no
estara permitido esa forma subjetiva de interpelar en atencioén a los articulos 437, apartado 3
bis, y 441, apartado 1 bis, de la LEC, pudiendo oponerse en tal caso indefension, asi como
plantearse la posible cuestion procesal de defecto legal en el modo de proponer la demanda
por falta de precision en la determinacion de las partes, toda vez que, volviendo a hacer
mencion del articulo 416, apartado 1, de la LEC, establece en su nimero 5° que: “7. Descartado
el acuerdo entre las partes, el tribunal resolverd, del modo previsto en los articulos siguientes, sobre cualesquiera
circunstancias que puedan impedir la valida prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el

fondo y, en especial, sobre las signientes: (...) 5.“ Defecto legal en el modo de proponer la demanda, o en su
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caso, la reconvencion, por la falta de claridad o precision en la determinacion de las partes o de la peticion que

se dednzca’.

Finalmente, en cuanto a la tltima cuestién planteada, cabe destacar que, con caracter
general, el articulo 5, apartado 2, de la LEC prescribe que las pretensiones de la demanda se
formulen ante el Tribunal competente y frente a los sujetos a quienes haya de afectar la
decision pretendida. Y el articulo 12, apartado 2, de la LEC establece que, cuando por razén
de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada solo pueda hacerse efectiva
frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser demandados,
como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente lo contrario. De manera que,
cuando el objeto del juicio deba hacerse valer frente a varios sujetos conjuntamente, todos

ellos habran de ser demandados.

Sin embargo, en el ambito del desahucio por precario, tras la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por la Ley 42/2015, una practica habitual fue que en las diligencias de
ordenacion del Letrado de la Administraciéon de Justicia inicamente se hiciera referencia al
compareciente, sin declaracién respecto del resto. Un ejemplo interesante de ello es la SAP
Barcelona de 13 de diciembre de 2015, donde se sefialaba lo siguiente: “Resulta obvio que, si
excisten diferentes ocupantes de una determinada finca, sin titulo alguno que justifique la ocupacion efectiva de
la misma, la comparecencia en juicio de uno de ellos faculta al tribunal de tenerlo legitimado pasivamente y
los efectos del pronunciamiento de condena a desalojar la finca se extenderin a él, asi como a aquellos otros
que caregcan titnlo alguno que ampare aquella ocupacion. Por otro lade, no existe ninguna necesidad de
demandar obligatoriamente a todos los ocupantes de una finca pues el hecho de no hacerse demandado a uno

0 unos ocupantes no crea una situacion de litisconsorcio pasivo necesario”.

Es decir, conforme a ello, en los casos en que se ejercitaba una accioén de desahucio
por precario no era necesario demandar a todos y cada uno de los que habitasen en la
vivienda de forma mas o menos estable, sino simplemente a quien se irrogasen la titularidad
de la posesion, siendo las consecuencias de la sentencia en relacién con los demas miembros

de la familia un efecto reflejo"

13 ATARES GARCIA, Eva. “L’ocupacié dels espais privats: aspectes civils, penals i policials”.
Mafistras(ades i jutges/ esses. Consejo General del Poder ]udzmz/ 3 de abril de 2017, pags.. 6y 7. Dlspomble en:

WWW. f()fleCI()ﬂdV()Cﬂ.Cl’lCﬂtﬂl’lnﬂ cat m()d resource/content

6%20dels%20espais%20privats.%20As ectes%ZOcWﬂs%ZO cnals%ZOl%Q() olicials-

Y%20CH]FE.%20Abril%202017%20v3.pdf [Ultima consulta: 23 de Enero de 2023].
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Si bien, este criterio ha cambiado radicalmente a luz de lo establecido en la STS num.
719/2021, de 25 de Octubte de 2021, en la que el Tribunal Supremo, resolviendo un caso en
el que sélo uno de los antiguos propietarios fue emplazado y oido, estimé el recurso
extraordinario por infraccién interpuesto, y aprecio la falta de litisconsorcio pasivo necesario
para aquellos supuestos en los que unicamente sea emplazado uno de los demandados
ocupantes de los varios antiguos propietarios que sigan usando la vivienda. Dispone la misma
que: “La omision en la demanda de los datos identificativos de (...) y su sustitucion por la genérica mencion
de “Ggnorados ocupantes” constituye un defecto procesal que, ademds, no permite tener por subsanada la
infraccion derivada de la falta de apreciacion en las instancias del litisconsorcio pasivo necesario, que constituye

un presupuesto procesal de orden priblico”.

Es por ello, que en la contestacion a la demanda se podra plantear la posible cuestion
procesal de falta de litisconsorcio pasivo necesario a la luz de lo previsto en el numero 3%, del
apartado 1, del articulo 416, de la LEC: “7. Descartado el acuerdo entre las partes, el tribunal resolyerd,
del modo previsto en los articulos siguientes, sobre cualesquiera circunstancias que puedan impedir la valida
prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo y, en especial, sobre las siguientes: (...) 3.
Falta del debido litisconsorcio;”. De forma que, de conformidad con lo expuesto en ella, cuando
sean dos o mas los propietarios que sigan haciendo uso de la vivienda y solo uno de ellos sea

emplazado, debera estimarse la falta de litisconsorcio pasivo necesario.

Ahora bien, es preciso tener en cuenta que, en estos casos, en los que se plantee la
falta de litisconsorcio pasivo necesario, establece el articulo 420 de la LEC que: “1. Cuando e/
demandado haya alegado en la contestacion falta del debido litisconsorcio, podri el actor, en la andiencia,
presentar, con las copias correspondientes, escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que el demandado
considerase que habian de ser sus litisconsortes y el tribunal, si estima procedente, lo declarara asi, ordenando
emplazar a los nuevos demandados para que contesten a la demanda, con suspension de la andiencia. El
demandante, al dirigir la demanda a los litisconsortes, solo podra anadir a las alegaciones de la demanda
inicial aquellas otras imprescindibles para justificar las pretensiones contra los nuevos demandados, sin alterar
sustancialmente la cansa de pedir.

2. 87 el actor se gpusiere a la falta de litisconsorcio, aducida por el demandado, el tribunal oird a las
partes sobre este punto, y cuando la dificultad o complejidad del asunto lo aconseje, podri resolverlo mediante
anto que deberd dictar en el plazo de cinco dias signientes a la andiencia. En todo caso, ésta deberd proseguir
para sus restantes finalidades.

3. Siel tribunal entendiere procedente el litisconsorcio, concederd al actor el plago que estime oportuno
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para constituirlo, que no podra ser inferior a diex dias. Los nuevos demandados podran contestar a la
demanda dentro del plazo establecido en el articulo 404, quedando entre tanto en suspenso, para la
demandante y el demandado iniciales, el curso de las actuaciones.

4. Transcurrido el plazo otorgado para constituir el litisconsorcio sin haber aportado copias de la
demanda y documentos anejos, dirigidas a nuevos demandados, se pondri fin al proceso por medio de anto y

se procederd al archivo definitivo de las actuaciones”.

Con lo cual, sera posible que el defecto se subsane por parte del demandante.

5.3 DERECHO DE LOS DEUDORES EN SITUACION DE ESPECIAL
VULNERABILIDAD Y EL PROCEDIMIENTO DE DESAHUCIO POR
PRECARIO.

La dltima problematica con la que nos encontramos en el estudio del caso practico
expuesto es la de considerar si serd posible la aplicacién de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y

alquiler social.

Como resulta de su tenor literal, la norma se refiere a supuestos de procesos de
ejecucion hipotecaria, que concluyan con la adjudicacion de la vivienda habitual de personas
que se hallen en situacién de especial vulnerabilidad, a favor del “acreedor, o persona que
actie por su cuenta”. Sin embargo, a la hora de coordinar la suspension de los lanzamientos
sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables con el juicio verbal de
desahucio en precario, existian criterios divergentes entre las Audiencias Provinciales,

pudiendo distinguirse fundamentalmente tres criterios de los tribunales.

El primer criterio era el de considerar que cuando el acreedor hipotecario
adjudicatario del inmueble hipotecado ejecutado, o quien actie por su cuenta, pretendan el
lanzamiento del deudor hipotecario ejecutado, deberan solicitarlo necesariamente en el
procedimiento de ejecucion, constituyendo una situacion de fraude de ley acudir al juicio de
desahucio en precario para pretender recuperar la posesion del inmueble hipotecado y
ejecutado. Se trata del criterio sostenido, entre otras, por la Audiencia Provincial de Valencia,
en su sentencia num. 117/2022, de 17 de Marzo (ECLLES:APV:2022:1114); por la

Audiencia Provincial de Coérdoba en su sentencia num. 767/2020, de 17 de Julio
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(ECLLIEES:APCO:2020:796) e incluso por nuestra propia Audiencia Provincial en Auto nim.
96/2019, de 24 de Junio (ECLI:ES:APVA:2019:861A).

A modo de ejemplo, establece la SAP Valencia num. 117/2022, de 17 de Marzo, en
su F] Cuarto que: “la demanda presentada (...) incurre en una inadecnacion de procedimiento al no
recabar la posesion del innmeble en via de ejecucion hipotecaria y al pretender la recuperacion del inmmueble sin
respetar los posibles derechos que la ocupante tenga en relacion a la normativa de proteccion de dendores por
especial vulnerabilidad que regula la 1.ey 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion de
los dendores hipotecarios, reestructuracion de denda y alguiler social. en este sentido, el procedimiento de
desahucio no resulta adecuado en este supnesto porque el lanzamiento debe tener lugar con respecto de la que
fue ejecutada, en cuanto anterior propietaria de la vivienda, dentro del procedimiento especifico en el que no se
ha pedido el desalojo. Acudir al juicio de desabucio en precario, pendiente aquella via procesal, que tiende a
lograr la misma finalidad, supone defrandar las garantias establecidas en la ejecucion de la vivienda habitnal

0 en beneficio de consumidores, debiendo recibir la sancion del articulo 11.2 LOPJ”.

El segundo criterio de los Tribunales era el de admitir que el acreedor ejecutante
adjudicatario de la finca, o quien actie por su cuenta, pueda acudir para obtener la posesion
de la finca al juicio de desahucio por precario, pero admitiendo que, mientras no se haya
producido el lanzamiento, el demandado pueda oponer y demostrar su situaciéon de especial
vulnerabilidad conforme al articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo. Esta postura se
sostiene, entre otras, por la Audiencia Provincial de Zaragoza, en su sentencia ndam.
147/2019, de 3 de junio (ECLLES:APZ:2019:1616), o por la Audiencia Provincial de
Navarra en su sentencia nim. 282/2019, de 12 de Junio (ECLL:ES:APNA:2019:695).

Y un tercer criterio era el de negar la existencia de fraude de ley y admitir la viabilidad
del juicio de precario. Este es el criterio defendido entre otras por la Audiencia Provincial de
Madrid en sus sentencias nim. 164/2021, de 22 de abril (ECLLEES:APM:2021:4786), y nim.
419/2020, de 18 de diciembre (ECLLES:APM:2020:15436). En la primera de ellas se
establece que: <<INo por ello compartinos la valoracion contenida en la sentencia apelada por diferentes
razones, a saber, que como senala la SAP Madrid, seccion 19, de 10 de julio de 2019 “no existe una
inadecnacion de procedimiento ya que la entidad demandante acude al procedimiento de desabucio por precario
ante la sitnacion referida, sin que se vea obligado el anterior ¢jecutante a promover el lanzamiento dentro del

primitivo proceso de ejecucion hipotecaria. Por iiltimo, en cuanto a la fignra del precario resulta evidente, en
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Suncion de lo que se ha expuesto, que la ocupacion de los demandados lo es por la simple o mera liberalidad

de su titular, de la cual depende a su vez poner fin a la misma sin ningsin otro requisito o condicion”>>.

Tratando de dar una respuesta a esta cuestion polémica sobre la que como se ha
observado no existe doctrina pacifica de las Audiencias Provinciales, el Tribunal Supremo,
en un primer momento, denegé la prevalencia del derecho de uso del anterior propietario
frente a quien adquiti6 de buena fe. Al respecto dispone en su Sentencia num. 502/2021, de
7 de Julio (ECLI:ES:TS:2021:2711), FJ Cuarto, que: “A la luz, de todo lo anterior y en las condiciones
de la litis, no puede prevalecer, frente a quien adquirid de buena fe la finca, quien ostenta una sitnacion
posesoria temporal al amparo del art. 1 de la ey 1/2073”. Sin embargo, continuando las voces
discrepantes, mds recientemente, la STS nam. 771/2022, de 10 de Noviembre, ha venido a
reconocer tal posibilidad, al pronunciarse en su FJ Tercero, en los siguientes términos, “(...)
En dicho procedimiento, el demandado, podra, ademas, hacer valer su titulo a permanecer en la posesion de
la cosa, mediante la aportacion del anto de suspension del langamiento o contrato de arrendamiento obtenidos
al amparo de la Ley 1/2013. (...) Dada la naturaleza plenaria del proceso por precario cabe alegar y
debatir dentro de dicho procedimiento, la cuestion relativa a la aplicacion de la Ley 1/2013, que deberd ser
resuelta, como cuestion de fondo o en su caso, mediante la aplicacion de la normativa de la prejudicialidad

cvil (art. 43 LLEC), por el que el juez; conozea del procedimiento de precario”.
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6. CONCLUSIONES.

De conformidad con las precisiones vertidas anteriormente en este dictamen, es
preciso presentar en este apartado las principales conclusiones obtenidas a la luz del mismo,
la cuales nos permitiran hacer expresiéon de los resultados mas relevantes en nuestro

pretendido estudio.

En el supuesto objeto de examen se observa como la Entidad PPP, cesionaria del
remate de una vivienda adjudicada en un procedimiento de ejecucién hipotecaria, ejercita
accion de desahucio por precario frente a “ignorados ocupantes”, directamente encaminada
a obtener un pronunciamiento judicial de condena de la parte demandada consistente en

cesar de todo acto de posesion sobre la finca.

Tomando como punto de partida el término “precario”, con el que se hace referencia
a aquella situacion de hecho, en virtud de la cual una o varias personas hacen uso de un bien
juridico cuya posesion juridica no les corresponde de forma gratuita; y el articulo 250,
apartado 1, nimero 2, de la LEC, conforme al cual todo duefio, usufructuario o persona con
derecho a poseer podra pretender a través de este cauce del desahucio por precario la plena
recuperacion posesoria de su finca; nada obstarfa a que, en un primer momento, pudiéramos
pensar que nada pudiera setle reprochable a la conducta llevada a cabo por la entidad
demandante, toda vez que sera factible el pensar que en ella concurren los requisitos
configurados como necesarios para que la accioén de desahucio prospere: titulo en virtud del

cual posee, identificacion del bien poseido e insuficiencia de titulo en el demandado.

Sin embatgo, pattiendo del estudio de la reciente STS nam. 771/2022, de 10 de
Noviembre, en la que se establecen los requisitos para que pueda considerarse la idoneidad
de acudir al juicio de desahucio por precario para lanzar a los antiguos propietarios deudores

hipotecantes, tal forma de pensar ha de ser rechazada, y ello en base a los siguientes motivos:

Primero. En el supuesto de hecho que nos ocupa, la entidad demandante ha pasado
a ostentar la cualidad de actual propietaria en virtud de un acto de cesién de remate. Esto
significa que fue ella misma quien, finalmente, se adjudicé la vivienda en el correspondiente
juicio de ejecucion. Asi pues, si bien, el procedimiento de ejecucion se inicié por la entidad

prestamista y los propietarios, aquel terminé concluyendo con la participacion de la entidad
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cesionaria del remate, de tal forma que, no se cumple con el tercero de los requisitos
establecidos por la jurisprudencia para que pueda considerarse adecuado acudir al desahucio
por precario, toda vez que dificilmente podra sostenerse que su titulo proviene de una

operacion llevada a cabo al margen o extramuros de la ejecucion.

Segundo. Resulta mas que evidente la mala fe y abuso de derecho con que la entidad
demandante ha llevado a cabo su actuacién, al dirigir su demanda frente a “ignorados
ocupantes” y sostener ignorar los datos identificativos de los demandados, los cuales eran
los deudores hipotecarios contra los que se dirigié el previo procedimiento de ejecucion
hipotecaria, del que aquélla terminé siendo participe. Con lo cual, con esta maniobra de
actuar como un tercero de buena fe, cuando directamente fue adjudicatario de la finca en la
subasta por cesién de remate, el actor, ademas de impedir la aplicacién de la normativa
dictada en defensa de los deudores hipotecarios especialmente vulnerables, priva a los
antiguos propietarios de la posibilidad de que todos ellos sean citados y oidos, limitandoles

en el ejercicio de sus derechos de defensa con plenitud de garantias procesales.

Asi, todo ello, nos obliga a enunciar que, en casos como el presente, en el que el
actual propietario no pueda ser considerado ni un tercero de buena fe, ni ajeno al
procedimiento de ejecuciéon hipotecaria, habra de ser de aplicacion la regla fundamental
contenida en el FJ Tercero de la ya citada en el comienzo de este apartado, STS num.
771/2022, de 10 de Noviembre de 2022, conforme a la cual, la recuperacién de la posesion
del inmueble litigioso habra de instarse en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, y no
en el proceso de desahucio por precario. Es por ello por lo que, la linea de defensa de los
demandados podra orientarse en la direcciéon de oponer a la demanda de desahucio por
precario la cuestién procesal de inadecuacién del procedimiento, todo ello conforme a los
articulos 416, numero 4°, y 423 de la LEC. Asimismo, podra sostenerse la de la vulneracion
de los articulos 149, apartado 2; 437, apartado 1, y 399, apartado 1, de la LEC sobre la
identificacion de la parte demandada, y del articulo 24, apartado 1, de la CE, sobre el derecho

a la tutela judicial efectiva y derecho de defensa.

Por otro lado y situandonos en la hipotesis de que como en el supuesto de hecho
analizado, solo uno de los antiguos propietarios ha sido emplazado, también sera oportuno
plantear en la contestacion a la demanda la posible cuestion procesal de falta de litisconsorcio

pasivo necesario, prevista en el articulo 416, apartado 1, numero 3, de la LEC, toda vez que
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la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha resuelto que, cuando sean dos o mas los
propietarios que sigan haciendo uso de la vivienda, sera preceptivo dirigir la demanda contra
todos ellos, pues todos deberan tener la oportunidad de ser oidos en el procedimiento al

tener un interés directo y no reflejo en la decision.

Si bien, en relaciéon con esta tltima premisa, es importante tener en cuenta que para
aquellos casos en los que se alegue en la contestacion a la demanda la falta del debido
litisconsorcio, conforme al articulo 420 de la LEC, el actor podra, en la audiencia, presentar
escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que el demandado considerase que habian sido
sus litisconsortes, pudiendo el tribunal, en caso de estimarlo procedente, ordenar que se
emplace a los nuevos demandados para que contesten a la demanda, con suspension de la

audiencia.

Con lo cual, el defecto de la falta de litisconsorcio sera subsanable por el demandante,
sin perjuicio de que la demandada sea desestimada conforme al motivo anterior de

inadecuacioén de procedimiento.

Por dltimo, en tanto y cuanto los ocupantes, demandados y propietarios en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria, se encuentran dentro de los requisitos de especial
vulnerabilidad previstos en el apartado 2, letra c), y apartado 3, letras a) y b) del articulo 1 de
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, al constituir una unidad familiar con dos hijos menores de
edad victima de alteraciones significativas en sus circunstancias econémicas; y teniendo en
cuenta la premisa que parece manifestarse del FJ Tercero de la STS 771/2022, de 10 de
Noviembre de 2022; dentro de este procedimiento también sera posible alegar por aquellos,
el derecho que les asiste a beneficiarse del régimen tuitivo de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
a fin de lograr con ello la suspension del lanzamiento. Es por ello por lo que, resultara
fundamental que dichos extremos queden probados, lo cual podra llevarse a efecto bien,
mediante la aportacién del auto de suspension del lanzamiento que, en su caso, se hubiese
obtenido en el procedimiento de ejecucion, o bien mediante la aportacion del certificado de
empadronamiento, del libro de familia, de las tres ultimas néminas percibidas y del certificado
expedido por la entidad gestora de las prestaciones, para el supuesto de que en aquel no se

hubiera solicitado.

En definitiva, en la contestacion a la demanda habran de invocarse, en primer lugar,
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las cuestiones procesales relativas a la inadecuaciéon del procedimiento, la falta de
identificaciéon de los demandados y el litisconsorcio pasivo necesario. La referente a la
inadecuacion del procedimiento resultara insubsanable, de modo que, si es apreciada al inicio
de la vista, se determinara por el Juzgador, el archivo del procedimiento mediante auto, sin
entrar a conocer del fondo del asunto; no obstante, podra aquel acordar la continuacion del
mismo sin perjuicio de resolver en sentencia sobre ese punto. Y en cuanto a las cuestiones
relativas a la falta de identificaciéon de los demandados y el litisconsorcio pasivo necesario,
éstas si que seran subsanables, por lo que, en consecuencia, sera necesario apurar los medios
de defensa en la contestacion a la demanda, interesando la aplicaciéon de las medidas tuitivas

de los acreedores hipotecarios.
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