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Tutela sumaria para la inmediata recuperaciéon de
la plena posesién 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 dnimo de lucro con derecho a
poseerla y las entidades publicas propietarias o

SUMARIO:

poseedoras legitimas de vivienda social

Maria NIEVES JIMENEZ LOPEZ
Profesora Titular de Derecho Procesal de la Universidad de Mdlaga

1.INTRODUCCION. 2. LA TUTELA SUMARIA PARA LA RECUPERACION
INMEDIATA DE LA VIVIENDA EN LA LEC. 3. CONFIGURACION DEL
PROCESQO. 3.1. Naturaleza juridica. 3.2. Ambito de aplicacion. 3.2.1. Concepto
de vivienda. 3.2.2. Sujetos legitimados activamente. 3.2.3. La posesion fundada
en justo titulo. 3.2.4. La falta de consentimiento. 4. REFLEXIONES ACERCA
DEL PLAZO. 5. ESPECIALIDADES DEL PROCEDIMIENTO. 5.1. Los igno-
rados ocupantes. 5.2. Especialidades en el régimen de notificaciones. 5.3. Conse-
cuencias en caso de no contestacion a la demanda. 5.4. Limites a la oposicion del
demandado. 5.5. El incidente de desalojo inmediato de la vivienda. 5.6. Especia-
lidades en la ejecucion. 6. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD INTRODU-
CIDOS POR LA LEY DE LA VIVIENDA. 7. RESULTADOS DE LA
REFORMA. 8. CONCLUSIONES. 9. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Desde hace unos afos, es innegable que se ha producido un aumento impor-
tante de casos de ocupacién de inmuebles, especialmente, viviendas, por ocu-
pantes que no ostentan ningtn titulo juridico que los legitime. Este fenémeno,
actualmente, no se basa en el originario movimiento okupa conocido desde anti-
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guo en nuestra sociedad, si no en una mezcla de varias situaciones y circuns-
tancias que, de una manera o de otra, parecen propiciar o, al menos, no frenar
de forma efectiva, estas situaciones.

Es mads, lo cierto es que, actualmente, encontramos que el fenémeno de la
ocupacion, en Espafia, ha dado un paso méas y se ha convertido, en algunos casos,
en un negocio, una forma de obtener ganancias por parte de ciertas organiza-
ciones y grupos.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la ocupacién, puede producirse
respecto de un bien inmueble, una vivienda, un domicilio, en sentido civil o
administrativo, o una morada, entendido conforme a criterios penales y consti-
tucionales. Asi, al tratarse de situaciones diversas y afectar a bienes de diversa
indole y proteccién, podemos encontrar una multitud de vias de actuacién dis-
tintas, segtn el supuesto de hecho concreto.

Pero, ademads, también, debe sefalarse que la ocupacién puede afectar a
distintos derechos y, por tanto, a distintos sujetos, por lo que, dependiendo cual
sea el derecho que tratamos de defender, esto es, el derecho de propiedad, el
de posesion, o el de inviolabilidad de domicilio, tendremos que optar, a su vez,
por una via u otra.

Por todo ello, en Espaiia, actualmente, debido al auge de este fenémeno, se
ha ampliado el abanico de posibilidades de actuaciéon, en todos los 4mbitos. Asi,
podemos hacer frente a estos actos, a través de una tutela administrativa; de
una tutela civil, en sus diversas vias y opciones, jurisdiccionales y no jurisdic-
cionales; y de una tutela en el 4mbito penal. Por supuesto, como hemos dicho,
la posibilidad de elegir y de utilizar varias vias, dependerd del caso concreto
ocurrido, y del derecho exacto a restaurar.

2. LA TUTELA SUMARIA PARA LA RECUPERACION INMEDIATA
DE LA VIVIENDA EN LA LEC

Establece el articulo 250.1.4 LEC, en su redaccién dada tras la reforma ope-
rada por la Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, en relacién a la ocupacién ilegal de viviendas:

«Las que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesién de una cosa
o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute.

Podrén pedir la inmediata recuperaciéon de la plena posesién 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 enti-
dades sin 4nimo de lucro con derecho a poseerla y las entidades ptblicas propie-
tarias o poseedoras legitimas de vivienda social».
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En efecto, este segundo parrafo se incorpora con esta redaccién a partir de
la reforma de 2018, realizada, precisamente, con el objetivo de dar solucién, via
civil, a los supuestos de ocupacién ilegal de viviendas. Hasta entonces, la tra-
mitacién en casos de ocupacion de viviendas, de la accién de recobrar la pose-
sién, podia realizarse a través de dos vias:

— Ladel articulo 250.1.2.° LEC, prevista para la recuperacioén de la plena
posesion de una finca ristica o urbana, cedida en precario, por el dueno,
usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer dicha
fincal.

— La del articulo 250.1.4.° LEC, pues a pesar de no contener referencia
expresa a los supuestos de ocupacion de viviendas, se utilizaba en caso
de pretender la tutela sumaria de la tenencia o de la posesién de una
cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en
su disfrute.

Pero, lo cierto es que ambas resultaban inadecuadas, cada una por motivos
distintos?.

Asi, las cosas, tan solo cabian dos posibilidades: o reformar el articulo
250.1.4.° para dar cobertura, a través de los procesos posesorios sumarios, a
todas las situaciones posibles en defensa del derecho de posesion, o reconducir
las situaciones que no tenian cabida a través de este tipo de procesos, al proce-
dimiento ordinario correspondiente, y negarles la via de actuacién rapida del
articulo 250.1 LEC?.

El legislador decidi6 optar, en 2018, ante la alarma social generada por el
crecimiento de las ocupaciones de vivienda, por realizar la reforma y regular
expresamente un proceso, con especialidades concretas, para la recuperacién
de la posesién de viviendas ocupadas ilicitamente.

1. Vid. ARNAU MOYA, F., «Los procedimientos civiles para recuperar la posesion de inmue-
bles ocupados», en Rev. Boliv. de Derecho, N.° 32, julio 2021, p. 323y 324; MAGRO SERVET,
V., «Defensa de la posesién», en Acciones civiles, Tomo IV, Derechos Reales, Derecho Inmo-
biliario, Madrid, 2013, p. 3.

2. En contra, IBARRA SANCHEZ, ]. L., «La reforma procesal de la Ley 5/2018, de 11 de junio:
la nueva tutela sumaria de la posesion de viviendas del articulo 250.1.4.° LEC y el desalojo
cautelar inmediato de los ocupantes», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 10/2018.

3. También es posible utilizar la via penal en los casos de delitos de allanamiento de morada
o usurpacion de bienes inmuebles, aunque el uso de la via penal no siempre es posible ni
pacifica en la doctrina. Vid. MAGRO SERVET, V., «El delito de usurpacién de inmuebles
del articulo 245.2 CP: ¢Via penal o via civil?», La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Pro-
cesal y Penitenciario, nim. 126, 2017, p. 6 a 13 y «La inminente reforma civil y penal en
materia de «okupacién» de inmuebles», Diario La Ley, n.° 9204, de 24 de mayo, de 2018, p.
8; y PEREZ DAUDI, V. «La okupacién de bienes inmuebles y la proteccion efectiva del
poseedor legitima», Diario La Ley, n.° 9695, de 14 de septiembre de 2020, p. 2.
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3. CONFIGURACION DEL PROCESO
3.1. NATURALEZA JURIDICA

Con la reforma llevada a cabo en 2018 en la LEC, se introduce en el apartado
250.1.4.°, tras un primer parrafo que permanece en su redaccién original, la
referencia expresa la recuperacion de viviendas ocupadas ilegalmente a través
de este procedimiento. Esto lleva a entender, sin més planteamientos, que se
trata de incorporar matices respecto de estos supuestos, al proceso ya existente
con anterioridad, con el objetivo de dar una mejor tutela judicial efectiva. Sin
embargo, un anélisis més en profundidad de este articulo, en consonancia con
las ideas que, con anterioridad, establecimos al estudiar el derecho de posesion
y las acciones ejercitables en su defensa, nos llevan a afirmar que, aunque esta
haya sido la intencién del legislador, pues asi lo manifiesta expresamente en el
preambulo de la Ley de 2018, esta modificacién no es, ni mucho menos, una
adecuacién del proceso al caso concreto, sino que, es otro juicio posesorio dis-
tinto al que existia ya, en el apartado 250.1.4.° LEC*.

El motivo para realizar tal afirmacién, lo encontramos en el articulo 437.3
bis LEC, segtin el cual: «A la demanda se debera acompanar el titulo en que el
actor funde su derecho a poseer». Si analizamos la accién de recobrar la pose-
sién, vemos como esta accién tiene por objeto restaurar la posesion y devolverla
al anterior poseedor de la misma, y tiene su base en el articulo 446 CC, segtin
el cual, «todo poseedor, tiene derecho a ser respetado en su posesién». No se
examinan en su ejercicio, el derecho que sustenta la posesion, si no la posesiéon
de hecho, en si. No se requiere, por tanto, para ejercitarla, tener un justo titulo,
se requiere ser el anterior poseedor de la cosa. Sin embargo, acabamos de ver
como el articulo 437.3 bis requiere, expresamente, el titulo en el que se base el
derecho a reclamar la posesién como presupuesto de procedibilidad, de manera
que, sin titulo, no hay proceso.

No estamos, pues, ante un proceso para el ejercicio de la accién interdictal
de recobrar la posesién. Estamos, ante una nueva variante de juicio de desahu-
cio, que no esté correctamente ubicado dentro del articulo 250.1 LEC>.

4. En el mismo sentido, vid. ]IMENEZ PARTS, J. M., «Desahucio exprés contra la ocupacién
de viviendas», Diario La Ley, n.° 9262, 2018, pp. 8 y 9; y SCHUMANN BARRAGAN, G.,
«El proceso de tutela sumaria de la posesion por ocupacion ilegal de viviendas introducido
por la Ley 5/2018. Su naturaleza juridica y algunas implicaciones précticas.», Diario La
Ley, n.° 9264, de 21 de septiembre de 2018, p. 3, y PEREZ DAUDI, V., «Especialidades
procesales del desalojo de la vivienda ocupada ilegalmente», Revista General de Derecho
Procesal, n.° 46, 2018, p. 11.

5. De hecho, en el texto de la Proposicién de Ley realizada por el Ilustre Colegio de Abogados
de Barcelona, y presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, de 19 de enero de 2017, al
Congreso de los Diputados, este procedimiento aparecia fuera del apartado 4.° del articulo
2050.1 LEC, ocupando un nuevo apartado 2 bis, que es como, a nuestro entender, debia
incluirse, en un apartado independiente. Boletin oficial de las Cortes Generales, de 30 de
enero de 2017, nim. 78-1.
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Hacer esta afirmacién acerca de la naturaleza juridica del proceso como jui-
cio de desahucio, y no como interdicto de recobrar la posesion, va a conllevar
importantes consecuencias, fundamentalmente, como veremos, en torno a la
legitimacién y al plazo.

3.2. AMBITO DE APLICACION

Introducida esta mencién expresa en el segundo parrafo al articulo 250.1.4.°
LEC, sobre la recuperacién de la posesion en caso de ocupacioén de viviendas,
se hace necesario delimitar una multitud de conceptos.

Por una parte, se refiere este articulo a las viviendas o partes de ella. Por
otra parte, se refiere a personas fisicas, propietaria o poseedora legitima por otro
titulo, las entidades sin dnimo de lucro con derecho a poseerla y las entidades
publicas propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social. Por tdltimo, se
requiere que estas personas, se hayan visto privadas del bien sin su consenti-
miento.

3.2.1. Concepto de vivienda

Un concepto fundamental, cuyo concepto juridico es necesario determinar,
es el de vivienda. No obstante, esta tarea no resulta sencilla, pues se trata de
un concepto juridico indeterminado, que, ademads, tiene miiltiples definiciones
y perspectivas, desde los distintos dmbitos del derecho: desde el punto de vista
civil, fiscal, penal, administrativo, etc.

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo, han tenido
numerosas ocasiones de pronunciarse sobre este concepto, en los diversos
ambitos del Ordenamiento Juridico. Encontramos asi, en nuestra Jurispruden-
cia, distintas definiciones de lo que debe entenderse juridicamente como
vivienda, segtn la naturaleza juridica, de las diversas leyes que lo contienen®.

Puede decirse que una vivienda es un espacio que cuenta con unas condi-
ciones minimas necesarias para que el ser humano pueda desarrollar en ella sus
actividades vitales. Pero no podemos perder de vista que nos referimos en todo
momento al espacio en si, al espacio fisico donde se podrian desarrollar estas
actividades vitales por el ser humano.

Por otra parte, conviene tener en cuenta que ni todos los bienes inmuebles
son viviendas; ni todas las viviendas son bienes inmuebles. Por tanto, este pro-
ceso solo correspondera para recuperar la posesién de viviendas, pero no de
todos los bienes inmuebles. La duda, es si también procede este tramite frente
a viviendas que no sean inmuebles. En nuestra opinién, y en principio, dada la

6. En este sentido, resulta clara la STS (Sala de lo contencioso-administrativo, de 28 de mayo
de 2012, RN\2012\7063.
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diferencia de concepto entre inmueble y vivienda, y puesto que la LEC no espe-
cifica que debe tratarse de bien inmueble, podria utilizarse para recuperar la
posesion de las viviendas que no estén constituidas sobre un bien inmueble.

3.2.2. Sujetos legitimados activamente

Segtn el parrafo 2 del articulo 20.1.4.° LEC, la legitimacién activa corres-
ponde, tanto a personas fisicas, como juridicas, ya sean privadas, o ptblicas, pero
con limitaciones, pues debe tratarse de entidades sin 4animo de lucro, y entidades
publicas respecto de viviendas sociales. Estas personas, ademas, deben ser
propietarias o poseedoras legitimas, o tener derecho a poseer.

Quedan excluidas, por tanto, del uso de esta via procesal de tutela sumaria,
las personas juridicas privadas con 4nimo de lucro, aunque fueren titulares legi-
timas de una vivienda y se hubieran visto privadas de su posesién por una ocu-
pacién ilegal; y las entidades financieras y empresas inmobiliarias titulares de
patrimonios residenciales.

Se ha discutido mucho acerca de la conveniencia o no, e incluso se ha dudado
de la constitucionalidad de excluir, con caracter general, a las personas juridicas
del &mbito de aplicacién de este proceso’. Esta exclusion se debe a que el legis-
lador trata de alcanzar un cierto equilibrio entre la proteccién de los derechos
reales, y el derecho a una vivienda digna, pues, la Ley 5/2018, como hemos visto
y analizaremos mas adelante, parte de entender las distintas causas que se
encuentran detras de este aumento del fenémeno de la ocupacién.

A nuestro entender, estas entidades, no estin desprovistas de tutela, pues
tienen a su disposicién, para hacer efectivo su derecho, la via del articulo
250.1.7.° LEC, como via més rapida de obtener el desalojo, y la posibilidad de
acudir a un proceso plenario en ejercicio de su accién reivindicatoria. No hay,
por tanto, en nuestra opinién, inconstitucionalidad alguna, ni discriminacién en
permitir que personas fisicas, entidades sin dnimo de lucro y entidades ptblicas
titulares de viviendas de proteccién social, puedan usar esta nueva via del pro-
ceso de desahucio, y las restantes personas juridicas no.

Las entidades sin 4nimo de lucro son, segtn la Ley Orgénica 1/2002, de 22
de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, asociaciones que no tengan
fin de lucro, lo que permite dejar fuera del 4mbito de aplicacién de la misma a
las sociedades civiles, mercantiles, industriales y laborales, a las cooperativas
y mutualidades, y a las comunidades de bienes o de propietarios, cuyas finali-
dades y naturaleza no responden a la esencia comtinmente aceptada de las aso-
ciaciones?®.

7. Vid. VELEZ TORO, A. J., <El nuevo juicio verbal sumario para la recuperacién inmediata
de viviendas ocupadas ilegalmente», Prdctica de Tribunales, n.° 138, mayo-junio, 2019, p. 2.
8. En adelante, LODA.
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Por otra parte, se plantea la duda con respecto a las comunidades de pro-
pietarios, en casos, por ejemplo, en los que se ha producido la ocupacién de la
vivienda-porteria. Para abordar esta cuestiéon, debemos partir de que, las comu-
nidades de propietarios son entes sin personalidad juridica que no pueden ser
titulares de derechos reales sobre bienes inmuebles.

No obstante, estas comunidades, si tienen reconocida capacidad procesal
para actuar en juicio, en el articulo 6.1.5.° LEC, debiendo actuar representadas
por la persona a quien la ley atribuya en cada caso su facultad de representacion,
dice, el articulo 7.6 de la LEC. En este caso, tal facultad, corresponde al presi-
dente de la comunidad, pues asi lo establece expresamente el articulo 13.3 de
la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal.

Pero, en cualquier caso, entendemos, no son, por tanto, persona fisica ni
juridica, y no podrian ser sujetos legitimados para iniciar este proceso, aunque
se reconozca a la porteria ocupada caricter de vivienda.

Ahora bien, es cierto que la via del articulo 250.1.4.° LEC, venia siendo uti-
lizada por estas comunidades para la recuperacién de la posesién de zonas
comunes, y su legitimacién habia sido admitida por los tribunales.

Por ello, algunos autores defienden que no es posible aceptar la legitimacién
de las comunidades en esta via especial de recuperacién de la vivienda frente a
ocupas, por lanueva reforma de 2018, que limita la legitimacién a persona fisicas
o juridicas, mientras que, otros, entienden que se podria admitir, siempre y
cuando la comunidad estuviese compuesta exclusivamente por personas fisicas.
Por dltimo, hay también autores que defienden que debe admitirse siempre, la
legitimacién de las comunidades sin excepcién®.

Paranosotros, no debe admitirse esta posibilidad, en el nuevo juicio regulado
por el articulo 250.1.4.° LEC frente a ocupas, ni respecto de la vivienda-porteria,
ni mucho menos, respecto de la ocupacién de viviendas vacias del edificio, pues,
tienen falta de legitimacion, al no ser ni persona fisica, ni juridica'®.

Respecto de las entidades piiblicas se establece un requisito especifico, pues
solo pueden acudir a este procedimiento en relacién a las viviendas sociales de
las que sean propietarias o poseedoras legitimas, y estas se hayan visto ocupadas
ilicitamente. Esto se debe, a que, la norma general, es que, para recuperar la
posesion de sus bienes, las Administraciones y entidades ptblicas, deben utili-
zar una de las vias reconocida en el articulo 41 LPAP, entre las que se incluye,

9. Vid. FUENTES-LOJO RIUS, A., «¢Tiene legitimacién activa la comunidad de propietarios
para interponer el nuevo interdicto de recobro de la posesién en caso de ocupacién ilicita
de la antigu;} vivienda p_orteria?», Actualidad Civil, n.° 2, febrero 2019, pp. 1 a 10.

10.  Vid. MARTIN BRICENO, M. R., «Cuestiones juridicas en torno a la ocupacién ilegal de
bienes inmuebles», Revista de Derecho Civil, vol. VIII, nim. 3 (julio-septiembre, 2021), pp.
74 a79.
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Este octavo volumen —Tutela declarativa ordinaria: Proceso ordinario y Juicio
verbal— del Tratado de Jurisdiccion civil —coordinado por Sonia Calaza Lépez e
Ixusko Ordefiana Gezuraga— integra una exhaustiva analitica —a cargo de gran-
des especialistas— de todos y cada uno de los procesos sumarios —antiguos
interdictos— que integran nuestro ecosistema procesal civil: (1) los que preten-
dan la recuperacion de la plena posesion de una finca rustica o urbana, cedida
en precario, por el duefio, usufructuario o cualquier otra persona con derecho
a poseer dicha finca; las que pretendan que el Tribunal ponga en posesion
de bienes a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieren siendo
poseidos por nadie a titulo de duefio o usufructuario; 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; (2) los que pretendan que
el Tribunal resuelva, con cardcter sumario, la suspension de una obra nueva; (3)
los que pretendan que el Tribunal resuelva, con caracter sumario, la demolicién
o derribo de obra, edificio, arbol, columna o cualquier otro objeto andlogo en
estado de ruina y que amenace causar dafios a quien demande; (4) los que,
instadas por los titulares de derechos reales inscritos en el Registro de la Pro-
piedad, demanden la efectividad de esos derechos frente a quienes se oponga
a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que legitime la
oposicién o la perturbacién; las que pretendan que el Tribunal resuelva, con
caracter sumario, sobre el incumplimiento por el comprador de las obligaciones
derivadas de los contratos inscritos en el Registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles y formalizados en el modelo oficial establecido al efecto, al objeto de
obtener una sentencia condenatoria que permita dirigir la ejecucion exclusiva-
mente sobre el bien o bienes adquiridos o financiados a plazos; y (5) los que
pretendan que el Tribunal resuelva, con caracter sumario, sobre el incumpli-
miento de un contrato de arrendamiento financiero, de arrendamiento de bienes
muebles, o de un contrato de venta a plazos con reserva de dominio, siempre
que estén inscritos en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles y for-
malizados en el modelo oficial establecido al efecto, mediante el ejercicio de
una accion exclusivamente encaminada a obtener la inmediata entrega del bien
al arrendador financiero, al arrendador o al vendedor o financiador en el lugar
indicado en el contrato, previa declaracion de resolucién de este, en su caso.
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