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* NOTA,; Ténganse presente los conceptos establecidos por la Real Academia espafiola:

- ocupa: "el que toma posesion o se apodera de un territorio, de un lugar, de un edificio,

etc., invadiéndolo o instalandose en él".

- okupa: "acortamiento de ocupante, con k, letra que refleja una voluntad de
transgresion de las nomas ortograficas” o también "perteneciente o relativo al

movimiento okupa".







I. INTRODUCCION

El fendmeno de la ocupacion ilegitima de inmuebles ha venido adquiriendo mayor
trascendencia en los Gltimos afios en nuestro pais. Su rapida ascension se debe a la
reciente crisis econdmica y financiera que ha dificultado tanto el acceso a una vivienda,
como el poder mantenerse en ella, siendo muchas las familias que no han podido hacer
frente al pago de las mensualidades de las respectivas hipotecas con el banco, y que en
ocasiones se ven obligadas a acudir como ltimo recurso a la ocupacion de inmuebles,

en un pais en el que hay mas de tres millones de viviendas vacias’.

Paralelamente a estas ocupaciones, se encuentra el movimiento antisistema
autodenominado "okupa" enfrentado contra el sistema imperante y las dificultades de
acceso a la vivienda. Se trata de un colectivo que no respeta el derecho a la propiedad
privada y que utiliza la ocupaciéon de inmuebles, no para asegurar el acceso a una
vivienda, sino como instrumento politico. Es un movimiento que fomenta la ocupacion
de inmuebles, para lo que proporciona todo tipo de manuales, comunicados Yy tutoriales
a disposicién de posibles interesados en realizar una ocupaciéon. Una informacién que
abarca desde asesoramiento acerca de cual es el inmueble idéneo para ser ocupado?,
como asegurarse las necesidades basicas (provision de agua, luz...), incluso
asesoramiento legal sobre las consecuencias juridicas que la ocupacion ilegitima de un
inmueble conlleva tanto penal, como civilmente. El resultado es que, los ocupantes
ilegitimos se muestran como un colectivo que con caracter general, coincide en sus

argumentaciones procesales y tacticas dilatorias.

El auge del movimiento okupa es tan evidente que incluso el concepto "okupa™ es ya un
término notorio empleado por la doctrina, la jurisprudencia y los medios de
comunicacion para referirse a estos, llegando incluso a obtener reconocimiento por la
Real Academia Espafiola, la cual ha introducido en nuestro vocablo el verbo "okupar"
como la accion de tomar una vivienda o un local deshabitado para instalarse en ellos sin

el consentimiento de su propietario.

! Véase los datos provisionales del Censo de Poblacién y Vivienda del 2011 del Instituto Nacional de
Estadistica del 18 de abril de 2013.

2 \éase el Manual de Okupacion, 22 Edicién, Madrid, Mayo de 2014, en donde se visa al lector que
"antes y durante la entrada al edificio, como ya se ha indicado, es importante hacer algo de trabajo de
investigacion para poder preparar los argumentos que usaras en tu defensa durante el juicio".



A traves de este trabajo pretendo realizar un estudio juridico de la ocupacion ilicita de
inmuebles desde la perspectiva del Derecho Civil. No obstante, he creido conveniente
hacer una minima remision a otras ramas del Derecho sin profundizar en ellas, pues he
considerado que no hacerlo, resultaria del todo imposible para ofrecer una visién
completa del tema que nos atarie. Por tanto, manteniendo la esencia civil del trabajo,

haré referencias puntuales a la rama del Derecho penal, procesal y constitucional.

En este estudio pretendo dar respuesta a: ¢ Qué es y qué facultades conlleva la titularidad
del derecho de propiedad sobre los inmuebles?; ;Como se protege la posesion del
inmueble ilegitimamente adquirida por ocupaciéon?; ¢;Por qué se justifica esa tutela
posesoria?; ¢Cuales son los instrumentos legales que el ordenamiento juridico pone a
disposicion del propietario para recuperar su inmueble?; ;Qué ocurre con los frutos
percibidos por el ocupante durante su estancia en el inmueble?; ;Quién debe costear los

deterioros por éste ocasionados o las posibles mejoras realizadas?

La razén por la que he decidido elaborar un estudio basado en los derechos del
propietario de un inmueble ante un ocupa ilegitimo, se debe a la notoriedad del
fendmeno de la ocupacion actual, resultado de una constante difusion mediatica de
nuevos sucesos de ocupacion, y a las implicaciones sociales y politicas que tiene en un

contexto de crisis como en el que nos encontramos.

La metodologia que he empleado para realizar este trabajo ha sido partiendo de diversas
fuentes de estudio. He realizando el analisis de la legislacién relacionada con la
tematica, he consultado diversos manuales de diversos autores para poder comparar las
diferentes posiciones doctrinales, he acudido también a revistas juridicas y no juridicas,
asi como a la jurisprudencia de ambito civil y penal, muchas de las cuales he usado para

refrendar la exposicion del trabajo.

Il. EL DERECHO DE PROPIEDAD
2.1- INTRODUCCION AL DERECHO DE PROPIEDAD

El actual concepto de propiedad no se ha mantenido inmovil en el tiempo, sino que es el
resultado de un largo proceso de transformaciones. No pretendo profundizar en como ha

transcurrido este fendmeno histérico, pues no es la finalidad de este trabajo.



Simplemente pretendo realizar un breve resumen genérico de las caracteristicas del

concepto de propiedad en las diferentes épocas de la historia occidental.

La esencia del concepto de propiedad va a ser en el tiempo, una alternancia entre una

concepcién colectiva y una concepcion individualista.

La propiedad siempre ha estado ligada al hombre. Desde los tiempos prehistéricos la
idea de propiedad quedaba limitada a los bienes muebles (armas, alimentos, vestidos...)
pues la propiedad inmueble no era concebida por el hombre cazador y némada. Sera
posteriormente cuando el hombre deje la vida némada y alcance un modo de vida
sedentario, cuando comience a engendrarse el concepto de propiedad sobre los
inmuebles. Inicialmente prevalecera la concepcion colectiva de la tierra, pues nadie

poseia una porcion determinada de terreno con libertades sobre la misma.

Con la llegada del Derecho Romano, la propiedad adquiere una nocion totalmente
individualista y liberal, donde los limites del duefio de la tierra eran muy amplios pues
el propietario de una cosa disponia del méximo poder sobre ella, y contaba con minimas
limitaciones, principalmente en los inmuebles y dirigidas a salvaguardar al interés social

y los derechos de los demas propietarios.

En el periodo de tiempo que transcurre desde la caida del Imperio Romano hasta las
revoluciones liberales del siglo XVIII, la propiedad retoma el colectivismo en la forma
del régimen feudal, en primer lugar, y en el Antiguo Régimen con posterioridad. En
resumen, el concepto de propiedad se confunde con el dominio de la tierra y la
autoridad de la monarquia y la nobleza sobre ésta a través del vasallaje. EI monarca
concede a la nobleza tierras a cambio de tributos y servicios. Esta misma nobleza,
permite a los no privilegiados el disfrute de la tierra a cambio de la proteccién y tributos

al concedente.

La nocion de propiedad retornara nuevamente al individualismo del Derecho Romano
con las revoluciones burguesas de Francia y EEUU del siglo XVIII que se
materializaron en las "primeras constituciones liberales" y que servirian de inspiracion

al resto de paises europeos.

¥ LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos de Derecho Civil, t. I, 3% edic., Dykinson, Madrid, 2008, pags.
227-231



Por ello nuestro Codigo Civil, que data del afio 1889, y al igual que en muchos otros
ordenamientos juridicos de paises europeos, acoge una concepcion liberal del derecho
de propiedad, debido a que en su redaccién ejercié una enorme influencia el Cédigo

Civil Francés o Cadigo Napolednico.

Actualmente el derecho de la propiedad se consagra a nivel nacional e internacional. La
Carta de Derechos Humanos o la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea establecen simultdneamente en sus articulos 17, el derecho de toda persona a
disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a disponerlos y
a legarlos sin que pueda ser privado de ella, excepto por causa de utilidad publica en los

casos previstos por ley y a cambio de una indemnizacion razonable.

A nivel nacional, el derecho de propiedad privada se mantiene en la misma sintonia que
las normas internacionales. Es un derecho que encuentra el mas alto reconocimiento en
nuestro ordenamiento juridico, pues esta amparado constitucionalmente en el art. 33.1
de nuestra Constitucion. El derecho a la propiedad privada es un derecho constitucional
que se fundamenta en dos principios®. El primero de ellos se prevé en el apartado
segundo del art. 33 CE, en el que se establece que "la funcion social de estos derechos
delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes". La limitacion del derecho de
propiedad privada a través de la funcion social por medio de una norma de rango legal,
supone que el limite del derecho de la propiedad, y por ende de las libertades y
facultades reconocidas al propietario, queda acotado al interés general. Este precepto
debe entenderse en relacion a la situacion del reconocimiento del derecho de la
propiedad en la Constitucion, pues este se encuentra en la seccion 22 del Capitulo |1
referente a los Derechos y libertades del Titulo I, y por ello, el derecho de la propiedad,
segun establece el 53.1 CE, vincula a todos los poderes publicos y su desarrollo
normativo solo podré hacerse por ley, y consecuentemente, sélo por ley podra limitarse
el derecho de propiedad, respetandose en todo caso el contenido esencial del derecho.
El segundo de los fundamentos se encuentra en el apartado tercero del mismo art. 33 CE
por el que "nadie podra ser privado de sus bienes y derechos, sino por causa justificada
de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes”, lo que se traduce en la facultad exclusiva

del Estado para sacrificar el derecho individual de la propiedad, siempre que medie

* Véase en DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. Ill, 9* edic., Tecnos,
Madrid, 2016, pags. 144-146



causa de utilidad pablica o interés social, y en relacion al art. 128.1 CE por el cual "toda
la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general”. Asi, solo el Estado esta legitimado para privar a un
individuo de su propiedad, siempre que concurra causa justificada y la oportuna
indemnizacién, pero en ningln caso, y como veremos mas adelante, encontrara el
ocupante ilegitimo respaldo constitucional o legal para privar a nadie el derecho de
propiedad.

Se trata de un derecho que se encuentra en cierto modo ligado con otro precepto
constitucional; el derecho de todo espafiol a una vivienda digna y adecuada establecido
en el art. 47 CE. Los ocupas ilegitimos, suelen reaccionar ante una accion de restitucion
del inmueble llevada a cabo por el propietario, coincidiendo en sus argumentaciones
procesales y tacticas dilatorias del procedimiento. Asi por ejemplo, es muy frecuente
que fundamenten su conducta en el derecho a la vivienda digna®, obviando que se trata

de un principio dirigido a orientar la actuacién de los poderes pablicos.

2.2- CONTENIDO DEL DERECHO DE PROPIEDAD

La propiedad es el derecho real por excelencia pues otorga a su titular la mas amplia de
las facultades sobre una cosa. A diferencia de los derechos reales de condicion limitada
que solo reconocen alguna facultad o facultades sobre la cosa, el derecho de propiedad
es absoluto, pues comprende todas las facultades posibles, Unicamente limitado por la
naturaleza de la cosa y por las imposiciones previstas por ley, en relacion del ya

mencionado art. 33.2 CE relativo a la sujecion de la propiedad a la funcién social.

Nuestro Codigo Civil configura el derecho de propiedad en su art. 348 como "el derecho

de gozar y disponer una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes".

> Véase a modo de ejemplo, la Diligencia Previa 5446/2013 del Juzgado de Instruccién n® 1 de Madrid del
28 de enero de 2014 en la que se formula por la parte demandada la oposicién a la medida cautelar de
desalojo y lanzamiento de los ocupantes de un inmueble abandonado desde su construccién hacia méas de
tres afios, siendo propiedad de la SAREB (Sociedad de Activos Procedentes de la Restructuracién
Bancaria) que fundamenta su oposicion declarando que "el articulo 47 CE es un mandato o directriz
constitucional que ha de informar la actuacion de todos los poderes publicos (art. 53 CE) en el ejercicio
de sus respectivas competencias. Por lo tanto es también el poder judicial el que, a través de sus
integrantes, debe garantizar el cumplimiento del derecho a una vivienda digna de todas las personas. Es
precisamente en este procedimiento donde SS? tiene la oportunidad de hacer de ese garante en
cumplimiento del mandato constitucional.



Pese a la simplificacion de facultades llevada a cabo por el legislador, hemos de tener
claro que la propiedad no es tal y como parece indicar el art. 348 CC, la simple suma de
estas facultades (goce y disposicion), pues debemos ver al derecho de propiedad de
forma independiente y en abstracto respecto de las facultades reconocidas al titular. Por
ello, la propiedad no puede concebirse como una simple enumeracion de las facultades
que lo integran, pues "tampoco una enumeracién completa de las facultades que
comporta expresaria la esencia de la propiedad"®. La propiedad no es una suma de
facultades, es todo lo contrario. Es un poder unitario cuyas manifestaciones son las
facultades. El art. 348 CC no contiene una descripcion integra del contenido del derecho
de propiedad. Se limita a hacer una enumeracion de las facultades positivas que lo
integran, la facultad de goce y la facultad de disposicion de la cosa.

El goce o disfrute de la cosa por parte del propietario supone que este tiene la facultad
de usar o utilizar la cosa como crea conveniente. Directamente por el propio propietario,
o indirectamente permitiendo que otro lo haga, transfiriendo la facultad de uso a un
tercero. La facultad de disponer la cosa se traduce en que el propietario es totalmente
libre para transmitir su derecho de propiedad a otra persona, gravarlo parcial o
totalmente, construir sobre ella otros derechos reales limitados, o incluso transformar la
naturaleza de la cosa, elegir su destino, abandonarla o destruirla, teniendo en cuenta

siempre los limites legales previstos.

Es importante no confundir el concepto de propiedad con la posesion. La posesion es
una situacion en la que se exterioriza o manifiesta el derecho de propiedad sobre la cosa,
y en concreto, la facultad reconocida al propietario para gozar o disfrutar de la cosa
como mas crea conveniente. "La posesion seria la cara visible de una moneda cuya otra
cara estaria representada por el derecho de donde emana aquella posesion. El
ordenamiento juridico, al contemplar la posesién, centra su atencién en la cara visible,
sin averiguar si la moneda tiene efectivamente otra cara (el derecho) o se halla en

blanco (se posee sin derecho alguno de donde provenga nuestra posesion)"’

. Aunque lo
normal es que la posesion de la cosa esté ostentandose por el propietario, ocurre en
ocasiones debido a las facultades de goce a el reconocidas, que la posesion se encuentre

en las manos de otra persona que legitimamente tenga un derecho a usar la cosa, 0

¢ Véase en LACRUZ BERDEJO, J.L., op. cit., pag. 238.

"Véase en DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A, op. cit. pag. 83.
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incluso, se trate de una persona que ostente la posesion sin titulo legitimo y sin el
consentimiento del propietario (el ocupa ilegitimo), y sin que por ello el propietario deje
de ostentar tal condicion.

Es por eso por lo que se dice que el derecho de propiedad es abstracto, pues puede
quedar reducido a su minima expresion. Tal situacion ocurre por ejemplo, cuando
concurre un usufructuario (titular derecho real limitado) que ostenta el uso y disfrute de
la cosa, con un nudo propietario cuyo derecho de propiedad se muestra desnudo de
facultades. El derecho de propiedad es también elastico por lo que tan pronto como
desaparezca el usufructo, el derecho de propiedad recobrara nuevamente sus facultades
recuperando su estado natural, "reabsorbiéndolas en tanto no las tenga juridicamente

otro titular"®,

Es también el derecho de propiedad un derecho de naturaleza exclusiva, pues el titular
esta facultado para excluir a todos a través de acciones protectoras, de los intentos de
perturbacion de su dominio, en concreto a través de la accion reivindicatoria o la
declarativa de dominio que mas adelante estudiaremos. Y por ultimo, se caracteriza por
ser un derecho perpetuo pues "no depende de la vida del titular, o de las personas (...)
estd llamado a durar sin limite de tiempo entre las manos de los sucesivos duefios

mientras siga existiendo fisicamente el objeto sobre la que recae™’.

Una vez que conocemos en qué consiste el derecho de propiedad y sus cualidades,
vamos a empezar a vincularlo con la ocupacién ilegitima. La ocupacién se prevé en
nuestro CC en el art. 609 como uno de los modos previstos para adquirir la propiedad.
La ocupacién es "la toma de posesion de una cosa corporal que carece de duefio, con
&nimo expreso o implicito de incorporarla al propio patrimonio™*°. Sin embargo, el 610
CC puntualiza que "se adquieren por ocupacion los bienes apropiables que por su
naturaleza que carecen de duefio, como los animales que son objeto de la caza y pesca,
el tesoro oculto y las cosas muebles abandonadas”, de lo que se deduce la manifiesta
exclusion de la posibilidad de adquirir la propiedad de un bien inmueble por ocupacion.

8 Véase en LACRUZ BERDEJO, J.L., op. cit., pag. 240.
% Véase en LACRUZ BERDEJO, J.L., op. cit., pag. 241.
19\/éase en LACRUZ BERDEJO, J.L., op. cit., pag. 106.

8



Es mas, el legislador espafiol atribuye automéaticamente al Estado la propiedad de los

bienes inmuebles abandonados o que carezcan de duefio™.

2.3- EL DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE INMUEBLES

Como hemos visto, cuando hablamos del derecho de propiedad, nos referimos a las
facultades de un propietario con respecto a una cosa. Esa misma "cosa" sobre la que
recae la propiedad puede ser un bien mueble, un bien intangible, o un bien inmueble. El
bien, puede ser a su vez, de titularidad pablica o privada. Nos centraremos, manteniendo
la tematica civil del trabajo, en los inmuebles de titularidad privada, esto es, los

pertenecientes a las personas fisicas o juridicas.

Es importante atender al estado de los inmuebles de titularidad privada, pues el
ordenamiento juridico concede distinta consideracion a efectos de proteccion. Recibiran
distinto tratamiento segun se trate de un inmueble destinado a morada o no, si se
encuentra en condiciones de habitabilidad, o si por el contrario se encuentra en claro

estado de abandonado o ruina.

En lo que respecta a los inmuebles que constituyen morada, entendiéndose estos como
los inmuebles donde se habita o reside habitualmente, los ocupas en general suelen
descartar su ocupacion, pues la entrada o el mantenimiento dentro del mismo sin el
consentimiento del titular supone la realizacion de una conducta tipificada de delito por
el art. 202 del CP, castigado con penas de prision de seis meses a dos afios, siempre que
se ejecutase sin violencia o intimidacion, de lo contrario hablariamos de penas de
prisién de uno a cuatro afios. Del mismo modo, el CP en su art. 203 prevé penas de
prision de seis meses a un afio a quien entrase contra la voluntad de su titular en el
domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesional u oficina, o
en establecimiento o local abierto al publico y, cuando se emplease la violencia o

intimidacion, penas de prision de seis meses a tres afios.

11 véase el art. 17 de la Ley 33/2003 del 3 de noviembre sobre el Patrimonio de las Administraciones
Publicas que establece en relacion a los inmuebles vacantes que “pertenecen a la Administracion General
del Estado los inmuebles que carecieren de duefio". Véase también en LACRUZ MANTECON, M.L.,
Los bienes mostrencos en Aragén (estudio historico y actual), El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2012,
pags. 36-37



Por el contario, para todos aquellos inmuebles que no constituyen morada, el CP preve
en su art. 245 el delito de usurpacion de inmuebles, diferencidndose la usurpacion
ejercida con violencia o intimidacién en las personas (no asi en las cosas materiales, por
ejemplo una puerta 0 una ventana) prevista en el art. 245.1 CP para la que se prevén
penas de prision de uno a dos afios, de la usurpacion pacifica sin violencia o

intimidacion prevista en el art. 245.2 CP penada con pena de multa de tres a seis meses.

La conducta no violenta de usurpacion es una introduccion novedosa en las conductas
delictivas. Se tipifico por primera vez en el CP en el afio 1995 como conducta
delictivita, no habiéndose previsto normativamente tal situacion desde el Codigo Penal
de 1928 de la dictadura de Primo de Rivera. EI motivo de esta incorporacion se debi6 a
que el legislador vio necesario tipificar penalmente una conducta que venia
generalizdndose notablemente, implantando asi una proteccién adicional a la normativa

civil.

No obstante el alcance del delito de usurpacion no violenta, que es el que nos interesa
para este trabajo, ha sido objeto de interpretacion jurisprudencial. La jurisprudencia
entiende, invocando principios como el de intervencion minima o el de la subsidiariedad
del Cddigo Penal, que no toda ocupacion no violenta de un inmueble constituye la
concurrencia de la infraccion penal del art. 245.2 CP, pues la aplicacion del precepto
gueda limitada a los bienes inmuebles en los que haya una posesion real y efectiva del
titular, pues se entiende que el que esta legitimado para la posesion del inmueble no
resulta en modo alguno perjudicado o dafiado al no encontrarse poseyendo (teniendo en
cuenta que la posesion es el bien juridico protegido en los delitos de usurpacién)*?. Es
por ello por lo que quedan asi fuera del amparo penal, la usurpacion de inmuebles
abandonados, de forma que el propietario se ve obligado a acudir a la via civil, siendo

su Unica opcidn para recuperar la posesion.

I1l. LA POSESION DEL OCUPA ILEGITIMO Y LAS PRERROGATIVAS
RECONOCIDAS A ESTE POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1- CONCEPTO DE OCUPA ILEGITIMO

12 \séase en JIMENEZ SEGADO, C.M, ";Es delictiva la ocupacién pacifica y sin autorizacién de un
inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyen morada?, en La Ley Penal, n® 102, 2013.

10



Ahora que conocemos la figura del propietario y las facultades que se le reconocen,
vamos a pasar a estudiar a la parte contraria, el ocupa ilegitimo de la posesion del

inmueble.

Se pueden distinguir en la préactica mas habitual, tres clases de situaciones de ilegalidad

en la permanencia de un inmueble sin el consentimiento del propietario.

La primera se daria ante un supuesto contrato de arrendamiento de inmueble en el que
por cualquier circunstancia, el derecho del arrendatario para usar el inmueble por un
tiempo y precio determinado finaliza, y este no se estuviese dispuesto a abandonar el
inmueble. La segunda es ante una situacion de precario del inmueble, entendiéndose
esta por la situacion de tolerancia por parte de un propietario, con respecto del uso y
disfrute de un inmueble a un tercero, por mera liberalidad y debido normalmente por la
existencia de vinculos de parentesco, amistad, favor o benevolencia, alejado de
cualquier finalidad onerosa por parte del cedente, que se mantendra hasta que el mismo
cedente decida recuperar la cosa cedida, pues la oposicion del propietario pone fin a la
tolerancia y obliga al que posee a devolver la cosa a su duefio®. Se trata de una
institucién originaria del Derecho romano que no aparece especificamente prevista en el
Codigo Civil, si bien es cierto que se considera como una variante del comodato
previsto en el art. 1750 CC. Y el tercer supuesto se da ante la ocupacién ilegitima de un
inmueble sobre la que gira el presente estudio, y que consiste en la entrada a un
inmueble, mediando o no fuerza sobre las personas o las cosas (puertas, ventanas...),

contra la voluntad del propietario y con la intencion de alcanzar la posesion.

Es ahi donde reside la diferencia entre las dos primeras situaciones con respecto a la
tercera, pues mientras en las primeras existe un consentimiento inicial por parte del
duefio del inmueble, que posteriormente cesa, en el supuesto de la ocupacion ilegitima,
no se produce en ningin momento consentimiento por el titular. Una situacién en la que
el propietario, en ningin momento se ve privado de su derecho de propiedad, sino que
se ve coartado en su derecho, pues se encuentra privado de la facultad de disfrute o uso

del inmueble que el derecho de propiedad le confiere.

No obstante, me gustaria sefialar con respecto a la situacion del precario, que la

jurisprudencia viene adoptando dos posiciones doctrinales distintas en lo que se refiere

3 \éase en MARTI MARTI, J., "Proceso de desahucio frente a los colectivos «ocupas»", en la ley digital
360.
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a la interpretacién de su concepto®. Por un lado estan los que asumen la nocién del
precario en sentido estricto, siendo esta la situacion ya definida en la que se produce la
tolerancia del propietario en el uso de un inmueble por un tercero sin que exista &nimo
de lucro. Y por otro lado, el precario desde una perspectiva mas amplia segun la cual, el
precario no se limitaria al uso de la cosa por la gratuita tolerancia del cedente, sino que
incluiria también a los otros dos supuestos, esto es, en los que se posee el inmueble sin
titulo por haber sido ocupado ilegitimamente, o cuando el titulo que una vez se tuvo

para poseer ha tornado ineficaz.

3.2- LA PRESUNCION DE TITULARIDAD DEL POSEEDOR ILEGITIMO

Desde el momento en el que el ocupante alcanza unilateralmente la simple tenencia del
inmueble libre de propietarios, pasa a ser poseedor del mismo a través de la ocupacion.
Asi se establece en el art. 438 CC en el que reconoce que "la posesion se adquiere por la
ocupacion material de la cosa o derecho poseido”. Nuestro ordenamiento reconoce al
hecho de poseer consecuencias juridicas dirigidas a mantenerle en su situacion, pero
¢por qué el propietario de un inmueble que se ha visto privado de su posesion no ve,
como propietario que es, una actuacion por parte de los poderes publicos dirigida a
salvaguardar el derecho de propiedad frente a quien le ha privado unilateralmente de su
facultad de poseer?

La respuesta la encontramos en los articulos 441 y 446 del CC en donde se prevé una
proteccion para todo poseedor, incluido el ocupa ilegitimo, frente a cualquier intento de
perturbacidn, con independencia de que provenga del auténtico propietario o no. Asi, el
art. 441 CC establece que "en ningln caso puede adquirirse violentamente la posesion
mientras exista un poseedor que se oponga a ello” en cuanto a que, y tal como establece
el 446 CC, "todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesion; vy, si fuese
inquietado en ella, debera ser amparado o restituido en dicha posesién por los medios
que las leyes de procedimientos establecen”. La accién de defensa reconocida por

nuestro ordenamiento al poseedor, es la accion conocida por interdicto de retener, cuya

14 v/éase a modo de ejemplo la Sentencia del Juzgado de Primera instancia de las Palmas de Gran Canaria
(Seccién 12), del 10/04/2015, ECLI: ES:JPI1:2015:582, en la que se establece que "la jurisprudencia de las
distintas Audiencias Provinciales ha venido ofreciendo soluciones contradictorias, e incluso en la Propia
Audiencia Provincial de Las Palmas por un lado la Seccion 5% se decanta por el concepto estricto,
mientras que las Secciones 32y 42 lo hacen por el amplio™.
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procedencia se remonta al Derecho Romano, y que viene a ser un instrumento que se
pone a disposicion de todo poseedor con independencia de si se tiene o no un derecho
legitimo para el uso del inmueble. Una accion para defenderse y mantenerse en su
situacion ante cualquier acto de perturbacién o intento de despojo por parte de un
tercero quien, una vez interpuesta la accion, se vera obligado a abstenerse de cometer

actos futuros con el mismo propésito™.

El interdicto de retener prescribe, segin dispone el art. 1968 CC, por el transcurso de un
afio a contar desde que se da el acto de perturbacion o intento de despojo, y la sentencia
interdictal que se obtenga no tendra efectos de cosa juzgada, por lo que, si es el
propietario contra el que se dirige la accion de cese de la perturbacién, nada impide que
acuda con posterioridad ante los Tribunales ejerciendo la oportuna accién para recobrar
la posesion™®, ello en virtud del art. 447. 2 LEC.

El hecho de que se garantice la posesion natural, es decir, la simple tenencia del
inmueble sin ostentar un legitimo derecho que la ampare, puede hacernos replantearnos
una nueva pregunta. ¢Por qué razon el ordenamiento juridico justifica la tutela de la
posesion de forma tan amplia, incluso amparando la posesién ilegitima?*’

La justificacion de la tutela posesoria descansa en dos principios.

1> Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 19), del 23/10/1999, ECLI:
ES:APB:1999:11018, cuyo objeto de litigio gira en torno a un interdicto de retener por parte de un
poseedor de un inmueble, en la que se afirma que "la tutela interdental de la posesion (...) permite afirmar
gue, en principio, toda persona que se halle en la posesién o mera tenencia de una cosa, incluida la
denominada posesion natural contemplada en el articulo 430 del CC, goza de proteccidn interdental frente
a cualquier acto de despojo™.

16 \/gase de nuevo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 1%), del 23/10/1999,
ECLI: ES:APB:1999:11018, en la que se declara "haber lugar al interdicto de retener la posesion (....),
ordenandose al demandado para que, en lo sucesivo, se abstenga de inquietarle y perturbarle en ella (...).
Todo ello sin perjuicio de tercero y con reserva de las partes del derecho que puedan tener sobre la
propiedad o posesién definitiva, respecto a la cual podran accionar, si les interesase, en el Juicio ordinario
correspondiente”. He visto oportuno sefialar de esta sentencia como se hace referencia a las
consideraciones del perturbador de la posesion disponiendo que "el apelante, (....), al criticar a la
sentencia que invita a las partes a que acudan al procedimiento declarativo que corresponda, argumenta
que esta resolucion defiende el movimiento okupa, al castigar al propietario -como él se denomina- e
imponerle las costas de un juicio que no ha iniciado".

7 Téngase en cuenta el voto particular de la Sentencia de la Audiencia provincial de Barcelona (Seccién
16), del 04/03/2002, ECLI: ES:APB:2002:2671, en relacion con el fallo de la misma, por la que se acaba
confirmando integramente la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia respecto al interdicto de retener
la posesion, manifestando que "mantener la proteccion interdictal al poseedor ilegitimo constituye una
perversion del proceso, una utilizacidn torticera y desnaturalizada del proceso civil que considero debe ser
rechazada al amparo de lo dispuesto en el articulo 11 de la LOPJ y 247.2 de la LEC del 2000, y ello sin
necesidad de que la parte apelante lo invoque expresamente”, ambos articulos relativos a las reglas de la
buena fe de los intervinientes y del deber de Juzgados y Tribunales de rechazar fundadamente las
peticiones que se formulen con manifiesto abuso de derecho"
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El primero de ellos es desarrollado por el jurista aleman Savigny quien sostiene la
necesidad de proteger la posesion en aras de la convivencia en sociedad. Protegiendo la
posesion se consigue mantener la paz juridica y el orden publico frente a la arbitrariedad
de quien se crea con mejor derecho al disfrute de la cosa. Se evita asi que cualquiera
pueda optar a recuperar la posesion unilateralmente por su propia mano, tenga 0 no
derecho a ella, sin acudir a las Autoridades judiciales competentes para obtener la
adecuada satisfaccion de sus intereses legitimos.

El segundo fundamento viene de la mano del jurista Ihering cuya teoria argumenta la
tutela de la posesion, pues su reconocimiento conlleva la simultanea proteccion del
mismo derecho de propiedad. Esto se debe a que, con caracter general, quien esta
ostentando la posesion y se mantiene en ella comportandose como propietario, es

realmente el propietario.

En la primera de las teorias que consagran la proteccion de la posesion, queda pues
justificado que cualquier posesion debe quedar protegida, se tenga 0 no derecho a ella,
incluyéndose asi proteccion al ocupante ilegitimo. En la segunda teoria, la proteccion
del ocupa ilegitimo seria un dafio colateral, pues el ordenamiento en su objetivo de
proteger al propietario, acepta la ineludible eventualidad de proteger temporalmente al

ocupa®®.

Queda pues resuelta la cuestion planteada. El propietario no puede tomarse la justicia
por su mano Yy echar unilateralmente al ocupa del inmueble, pues para ello el legislador
le provee de una serie de acciones legales con las que recuperar la posesion del
inmueble ante los Tribunales, pues "la proteccién posesoria se confia a medios
judiciales, y no a la propia autoridad del poseedor. EI ordenamiento juridico repudia la
violencia, tanto para mantener el estado posesorio actual como para el restablecimiento

del mismo"*°.

Sabemos ahora que el ocupa que alcance la posesion de un inmueble que no estuviese
siendo poseido por su titular, gozara de la tutela posesoria a través de la acciones
interdentales ante cualquier perturbacion o intento de despojo, incluso por parte del
propietario. Veamos ahora que ocurriria en el hipotético caso de que el que el

18 \/éase en CONTRERAS, P., Curso de Derecho Civil, vol. 111, 32 edic., Colex, Madrid, 2011, pags. 253-
254.

19 \éase en DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A, op. cit., 2016, pag. 109.
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propietario del inmueble estuviese efectivamente poseyéndolo, y que un ocupante

actuando clandestina o violentamente, le despoja de su posesion.

El CC preve al respecto en su art. 444 que los actos "ejecutados clandestinamente y sin
conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesion”, un
articulo que se mantiene con la sintonia de los ya estudiados articulos 441 y 446 CC
por los que, por un lado se prohibe la adquisicién violenta de la posesion mientras un
poseedor se oponga a ello, y por otro se consagra el derecho del poseedor a ser
respetado y amparado legalmente en su posesion. Esto supone que el ocupante que se
mantenga en el inmueble clandestinamente, esto es, sin conocimiento del poseedor
inicial, pues no realiza proyeccion o manifestacién alguna de su estancia hacia el
exterior, 0 el ocupante que violentamente a través de la coaccion o la intimidacion
despoja del inmueble al legitimo poseedor, en ninguna de las situaciones vera
perturbado el estado de posesion de quien los sufre, que podra en todo caso acudir al
oportuno interdicto de recobrar para obtener nuevamente su posesion®. Del mismo
modo, el poseedor que hizo uso de actos clandestinos o violentos también estard
protegido por el respetivo interdicto de mantener su posesion ante cualquier intento de
perturbacién o despojo®, sin perjuicio de que la viabilidad de la accién de proteccion
posesoria se tornara en favor del poseedor despojado, que tiene mejor derecho a seguir
poseyendo. No obstante, si el despojante se mantuviese con la tenencia del inmueble
durante mas de un afio sin que el poseedor originario haya ejercido el oportuno
interdicto que tutele su situacion posesoria, la posesion del inmueble alcanzada
clandestina o violentamente se consolidara a favor del despojante, pues el articulo 460.4
CC establece que "el poseedor puede perder su posesion por la posesion de otro, aun
contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesion hubiese durado mas de un
afio"”, de forma que ante un intento de perturbacién o despojo por el propietario, el

poseedor despojante prevalecera en su proteccion posesoria, debiendo el poseedor

% \/gase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 13%), del 21 /11/2007, ECLI:
ES:APB:2007:12081, que establece como "el limite minimo de esa proteccién posesoria lo integran los
supuestos del art. 444 en relacion con el art. 441 CC; aquél veda la adquisicion de la posesion,
estableciendo que no le afectan (son intrascendentes los actos tolerados, clandestinos y violentos), de
forma que tales actos no alteran la posesion del poseedor, hasta el punto de que si tales actos llegan al
despojo, el poseedor continuara con la posesion de derecho ".

2 \/éase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 12), del 12/11/2008, ECLI:
ES:APPQO:2008:2936, por la que se establece que "la proteccion posesoria alcanza en nuestro derecho a
todo poseedor, (...), incluso aunque proceda de actos clandestinos o violentos, de ahi que incluso el
usurpador de una cosa puede impetrar dicha tutela contra la recuperacién que, de propia autoridad, realice
aquel a quién él mismo desposeyd".
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despojado acudir a las acciones reales para recuperar la posesion que veremos a

continuacion.

IV. LA DEFENSA DEL DERECHO DE LA PROPIEDAD ANTE LA
OCUPACION ILEGITIMA

4.1- LA ACCION REIVINDICATORIA Y LA DECLARATIVA DE DOMINIO

Nuestro ordenamiento prevé una serie de acciones para garantizar la proteccion del
derecho de propiedad y de otros derechos reales. El propietario de un inmueble que se
vea privado de la facultad de poseer por un ocupante sin titulo, dispone de acciones
propias y exclusivas para la defensa de su derecho de propiedad; son la accion
reivindicatoria y la accion declarativa de dominio. Ambas acciones se deducen del ya
nombrado art. 348 CC que establece que "el propietario tiene accién contra el tenedor y
el poseedor de la cosa para reivindicarla”. Es un precepto muy criticado por la doctrina
pues el legislador parece hacer caso omiso al resto de acciones para la defensa del
dominio, no obstante, la jurisprudencia viene interpretando el articulo a través de una
vision amplia que incluiria dentro del mismo el resto de acciones, sobre las que no

entraremos por no ir referidas al objeto de este estudio.

Hemos visto como el derecho de propiedad puede quedar reducido al minimo, pues éste
existira aunque el titular no disponga de la facultad de poseer. El propietario puede
encontrarse sin la facultad de poseer, pero nunca podra verse sin la posibilidad de
recuperar su posesion, pues la propiedad es un derecho de naturaleza exclusiva que
permite a su titular excluir a todos de su derecho. El derecho de propiedad siempre se
personifica necesariamente con la posibilidad de ejercitar la accion reivindicatoria o la

declarativa de dominio, pues de lo contrario el derecho de propiedad quedarfa vacio®.

La reivindicatoria es una accién real que garantiza al propietario no poseedor la
recuperacion de la posesion de la cosa de la que es titular, ostentada por el poseedor no
propietario. La legitimacion activa para el ejercicio de esta accion corresponde al

propietario que carezca de la posesion de la cosa, y que tiene por finalidad la

22 \/éase a en CONTRERAS, P., op. cit., p4g. 290, que establece que "como dice LACRUZ, «podemos
pensar en un duefio que no tenga la facultad de goce, o la de disponer, pero no en uno que haya perdido la
accion reivindicatoria, pues entonces ha perdido el entero derecho de propiedad»".
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declaracion judicial de su derecho de propiedad, y la condena del ilegitimo poseedor de
restituir al auténtico propietario el inmueble con todos sus frutos. Por tanto, la
legitimacion pasiva, es decir, a quien va dirigida la accién reivindicatoria, corresponde a
quien ha perturbado o lesionado el derecho de propiedad, esto es, al poseedor ocupa sin

titulo legitimo que se niega a restituir el inmueble?.

La interposicion de la accién declarativa de dominio requiere de los mismos requisitos y
prueba que la accién reivindicatoria, sin embargo, la accién declarativa del dominio
tiene por finalidad la verificacion o reconocimiento de su derecho de propiedad,
también con eficacia erga omnes, ante el temor de ser perturbado en su propiedad o ante
una efectiva perturbacion. Puede ocurrir que el propietario que se haya visto privado de
la posesion de su inmueble por un ocupa prefiera no optar por la accién reivindicatoria,
inclinandose por la declarativa de dominio cuando, por los motivos que sean, no esté
interesado en recobrar el inmueble ocupado y sus pretensiones se limiten al
reconocimiento de su derecho de propiedad frente al ocupa. Sin embargo, s6lo a efectos
didacticos, supongamos para la explicacion de este trabajo que el propietario opta por la
accion reivindicatoria, pues con posterioridad analizaremos que ocurre cuando finaliza
la situacion posesoria del ocupa, algo que no sucederia por medio de una accion

declarativa de dominio.

Jurisprudencialmente se vienen exigiendo tres requisitos para la interposicion de la
accion reivindicatoria por parte del propietario®. EI primer requisito que se exige es que
el actor de la accion reivindicatoria sea efectivamente el propietario de la cosa, para lo
que debera de presentar los medios de prueba oportunos que corroboren su condicion
respecto de la cosa, en relacién con el art. 217.2 LEC, por el que la carga de la prueba
recae en el actor. Puede ocurrir que la prueba de titularidad venga respaldada por una
presuncién legal iuris tantum de dominio como la prevista en el art. 38 de la Lh, por la
que se presume que los derechos reales inscritos en el Registro de la propiedad

pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo. Por lo que la

% \éase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete (Seccion 19), del 17/02/2017, ECLI:
ES:APAB:2017:99, en la que se define a la accion reivindicatoria como "la mas propia y eficaz defensa
del derecho de propiedad y tiene por fin obtener el reconocimiento del derecho de dominio, y en
consecuencia, la restitucion de la cosa que indebidamente posee un tercero. Mediante ella, en definitiva,
el propietario no poseedor hace efectivo su derecho a exigir la restitucion de la cosa del poseedor no
propietario™.

24 \/éase la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, del 25/06/1998. N° de Recurso 238/1994,
ECLI: ES:TS:1998:4249.
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aportacion de la inscripcion registral seria suficiente, debiendo el demandado desvirtuar
la inscripcion. La accion reivindicatoria se diferencia asi de las acciones de tutela de la
posesion (interdicto de retener o recobrar) en que estas ultimas van dirigidas a reintegrar
la posesion con independencia de quién sea el titular del derecho con facultad de poseer,

no precisandose otra prueba que la de haber poseido con anterioridad?.

El segundo requisito exigido es que el demandado sea quien efectivamente esté
poseyendo la cosa sin titulo. No valdria por tanto entablar una accion contra quien no
posee de forma inmediata el inmueble. Por ello, si se diese el caso de que el ocupante
Ilegase a poseer con posterioridad a la interposicion de la accion reivindicatoria, esta no
prosperaria. Seria preciso la interposicion de una nueva accion posterior a la posesion
efectiva. Si el poseedor del inmueble deja de serlo una vez ha sido interpuesta la accion,
no conlleva la necesaria cancelacion del proceso judicial, pues aunque ya no seria
preciso la restitucion del inmueble, si podria exigirse en teoria, la indemnizacion por los

dafios y perjuicios causados®® sobre los que entraremos més adelante.

El tercero y ultimo requisito consiste en la necesidad de que se identifique con exactitud
la cosa objeto de la accidn, pues debe quedar claramente determinada y concretada en la
accion, de forma que no se suscite ni la mas minima duda razonable sobre la identidad

del inmueble, pues no hacerlo supondria la frustracion de la accion?’.

La tutela de la posesion del ocupa se ve reforzada, ante la interposicion de una accion
reivindicatoria por el propietario, por la presuncién de titularidad prevista en el art. 448
CC, por la cual "el poseedor en concepto de duefio tiene a su favor la presuncion legal
de que posee con justo titulo, y no se le puede obligar a exhibirlo". Entiende la doctrina
que "es natural que el que ejerce el contenido de un derecho, tenga el derecho mismo
que aparentemente ejercita, correspondiendo la prueba al que afirma lo contrario™?. No

obstante, y para la tranquilidad del propietario, hemos de tener presente que este

2 Véase en LACRUZ BERDEJO, J.L., op. cit., pags. 296-297.

% \/gase en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios al Cédigo Civil, T II, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pag. 1358, donde establece que con respecto al que abandona la posesion o la traspasa a
un tercero, que "la accion (...) no se traducira en la restitucién de la cosa, ya que no es posible que la
restituya ni el demandado, que ya no la posee, ni el actual poseedor, que no ha sido vencido en juicio,
por lo que el demandante conseguird una indemnizacion de dafios y perjuicios".

27 \/gase la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, del 26/06/2006, ECLI: ES:TS:2006:4001,
que establece que "si faltan datos que contribuyen a la identificacion de la finca, en su situacion y forma,
no concurre el requisito indispensable para que prospere la accion reivindicatoria”.

%8 Confrontese en DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A., op. cit., 2016, pag. 106 y 107.

18



precepto no impone a quien pretendiese a traves de las vias legalmente previstas
recuperar la posesion, el deber de acreditar, tanto que se trata del propietario no
poseedor del inmueble como que el actual poseedor no dispone de titulo alguno que le

legitime en su posesion®®.

El art. 448 CC no presupone que el poseedor en concepto de duefio siempre va estar
exonerado de probar su justo titulo de posesion, pues este articulo debe interpretarse
conforme a lo previsto en el art. 1954 CC por el que "el justo titulo debe probarse; no se
presume nunca”. La presuncion del art. 448 Unicamente ampara al poseedor cuando
quien pretende reclamar la posesién no consigue acreditar su derecho. Es pues una
presuncion débil y provisional, que facilmente caera ante el legitimo titular a través de
las oportunas vias de Derecho. Cuando el reclamante de la posesion logre acreditar su
legitimo derecho, la presuncién caerd, y el poseedor no podré defenderse tras ella.
Estaria obligado a acreditar que su derecho debe prevalecer frente a la parte actora, es
decir, deberd probar su justo titulo, algo que dificilmente conseguird el ocupa

ilegitimo®.

El CC no sefiala un plazo concreto de prescripcion para estas acciones, por lo que habra
de estarse a lo previsto en el art. 1963 CC sobre la prescripcion de las acciones reales
sobre bienes inmuebles, para lo que se contempla un plazo de treinta afios a contar

desde el dia en que pudo ejercitarse la accidn por el propietario desposeido.
4.2- OTRAS ALTERNATIVAS

Ademas de la accién reivindicatoria, un propietario que se ha visto privado de un
inmueble por un ocupa ilegitimo dispone de otras opciones previstas en distintas vias o

ordenes jurisdiccionales para recuperar el inmueble ocupado.

29 \/éase en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios al Cédigo Civil, T 111, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pags. 617-618.

%0 \éase la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil del 22/05/1999, ECLI: ES:TS:1999:3547,
que establece en relacién al art. 448 CC que "solamente puede ser tenido en cuenta cuando el actor
reivindicante no ha probado su titularidad dominical del bien reivindicado, en cuyo supuesto,
efectivamente, el demandado (poseedor en concepto de duefio) no se halla obligado, en virtud de dicha
presuncion, a probar su titulo adquisitivo del mismo, pero cuando el actor reivindicante prueba el hecho
constitutivo de la accion reivindicatoria por él ejercitada, (...), el demandado se encuentra obligado a
probar el hecho extintivo de la accion contra €l ejercitada, sin que le exima de ello la presuncion
establecida en el articulo 448 del Codigo Civil".
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El propietario dispone de la via penal, pues como ya hemos visto, el legislador ha
previsto la usurpacion de inmuebles como conducta delictiva. No obstante, no estard
siempre disponible la via penal para el propietario, pues dependera de si la conducta
tiene o no relevancia penal suficiente, de no tenerla la tnica opcién serfa la via civil®".

El propietario que no desee o0 pueda acudir a la via penal, dispone de via civil. Dentro de
esta, la LEC prevé en su art. 250, tres medios en el ambito del juicio verbal, que por
razones materiales simplemente me limitaré a mencionar, pues de lo contrario supondria

distanciarme en demasia de la tematica del trabajo.

El 250.1.4° incluye el aludido interdicto de retener, asi como el de recobrar para la tutela
sumaria de la posesion de una cosa o derecho por quien se haya visto privado en su uso
siendo poseedor, y no hubiese transcurrido mas de un afio desde el despojo posesorio.
El 250.1.7° contempla la accion registral para quienes sean titulares registrales y
pretendan hacer efectivo su derecho inscrito frente a quienes se opongan a ellos o
perturben su ejercicio sin disponer de titulo inscrito que le legitime. Por ultimo el
250.1.4° contempla el desahucio por precario, a disposicion del duefio que pretenda
recuperar la plena posesion de su finca rastica o urbana cedida en precario (recordemos
la interpretacion jurisprudencial del concepto precario en sentido amplio que permite
acudir por este cauce para el desahucio de ocupas ilegitimos).

Al margen de las vias judiciales, como consecuencia al crecimiento del fenémeno de la
ocupacion de viviendas, ha ido creciendo paralelamente un movimiento anti-okupa
dirigido a proporcionar un auxilio al propietario de forma extrajudicial. EI movimiento
se ha materializado en la empresa denominada "desokupa™ y su nacimiento se remonta
al afio pasado en Barcelona, tiempo en el que aseguran haber "liberado™ 300 inmuebles
ocupados, y que estudia su extension al resto de ciudades espafiolas. Una empresa que
ya se ha visto inmersa en procesos penales por la comisién presunta de delitos de

coacciones y amenazas, y que tiene por objeto "desalojar viviendas okupadas

%' Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 172, del 04/02/2005, ECLI:
ES:APM:2005:1027, por la que se establece que "en el caso que nos ocupa, en el que la vivienda llevaba
afios desocupada, y en un estado de abandono, carente de utilidad real para la persona que podia ostentar
un derecho formal sobre ella, no puede entenderse que la actuacién de la acusada tenga relevancia penal;
al no haberse perturbado ni puesto en peligro posesion real alguna. (...) sin perjuicio de que la recurrente
tenga abiertas las acciones civiles pertinentes en la proteccion de los derechos que manifiesta pudiera
tener sobre la vivienda".
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ilegalmente y devolvérselas a sus legitimos propietarios"

en un breve periodo de
tiempo, algo que no ocurre a través de la via judicial. Su funcidon se desarrolla
transitando por los limites de la ley y mediante la imponente presencia fisica de su
equipo. El procedimiento a seguir se inicia con las negociaciones entre el empresa y los
ocupantes para llegar a un acuerdo satisfactorio entre las partes afectadas. En el caso de
que los ocupas se resistan al dialogo, situacion que segun la empresa rara vez ocurre, el
personal de seguridad de la empresa establece un control de acceso en la entrada del
inmueble, sin emplear en ningin momento la violencia, impidiendo que puedan acceder
personas que no estén legitimadas a ello, por lo que, una vez salgan los ocupas del
inmueble, dificilmente volveran a entrar. Haciendo uso de una practica de desgaste, el
ocupa tarde o temprano se vera obligado a salir cuando los suministros basicos

escaseen, viéndose entonces impedido de entrar al inmueble nuevamente.

4.3- EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION PASIVA CON EL IGNORADO
OCUPANTE

Es frecuente ver en los procesos iniciados contra los ocupas ilegitimos de un inmueble,
la presencia de multitud de ocupantes que estén continuamente alternandose la posesion,
haciendo imposible la identificacion individual de sus miembros®. En tal caso cabe
preguntarse si es preciso que la accion que interponga el propietario para recuperar el
inmueble, debe ir dirigida individualmente contra cada uno de los ocupantes, pues todos
ellos tienen un interés legitimo en el resultado de la sentencia, y en aras de salvaguardar
el principio de defensa y contradiccién, por el que se debe dar oportunidad de ejercitar

la oportuna defensa.

Al respecto entiende la jurisprudencia, en sentencias como en la de la Audiencia
Provincial de Girona, Seccion 22, del 7 de mayo de 1998, ECLI: ES:APGI:1998:641, en
la que se resuelve la cuestion de legitimacién pasiva concluyendo que no se ocasiona
indefension, cuando se produce la identificacion genérica de los ocupantes, pues quedan

del todo garantizados los principios de contradiccion, audiencia y defensa. En esta

32 \véase MUNOZ, 1. (29/04/2017), "Desokupa, la empresa que libera viviendas, pone rumbo a Zaragoza",
HERALDO DE ARAGON

% MANUAL DE OKUPACION, op. cit., “Podriamos resumir la idea en «tu solo no puedes, con amigos
si». Es decir, lograr un grupo de personas adecuado a la accién que pretendemos llevar a cabo es la base
de todo proceso™.
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sentencia, se demando a las personas ocupantes de un inmueble que actuaban bajo el
nombre de "Casal Popular La Maret". La parte demandante alegé la falta de
legitimacion pasiva pues "Casal Popular La Maret" carecia de personalidad juridica
propia, siendo una simple auto-denominacién de un colectivo de personas, por lo que
debian de ser demandadas individualmente. La sentencia de la Audiencia desestima la
fundamentacion de la parte demandada en aplicacion del art. 7.3 LOPJ por la que se
reconoce legitimacion activa y pasiva de corporaciones, asociaciones y grupos que
resulten afectados en un proceso, admitiéndose asi la legitimacion pasiva de "Casal
Popular La Maret". La sentencia establece que "al resultar practicamente imposible
identificar a todas y cada una de las personas que la integran, que ademas no son
siempre las mismas, seria vano demandar uno por uno a todos los supuestos
componentes usuarios de la Maret, cuya actividad (...), es seguida por miles de jovenes
de Salt y de Girona, pues siempre apareceria un usuario 0 supuesto asambleista no
Ilamado al proceso, convirtiendo en inatil cualquier procedimiento, defraudandose el

legitimo derecho del titular del inmueble"3*.

Del mismo modo, cabe la designacién genérica de “ignorados ocupantes™® de un
inmueble ocupado sin que se produzca la violacion del derecho de defensa a titulo
individual de ninguno de los ocupantes ilegitimos, sin que ello impida que junto a estos

puedan concurrir ocupas que se identifiquen como parte codemandada®.

V. LA LIQUIDACION DEL ESTADO POSESORIO DEL OCUPA ILEGITIMO

Una vez el propietario del inmueble haya obtenido nuevamente la posesién ocupada, ya
sea a través de la accién reivindicatoria o de las demas alternativas previstas para
recuperar el inmueble ocupado, pueden plantearse con caracter meramente tedrico tres

cuestiones. ¢Qué ocurre con los frutos percibidos por el ocupa durante su posesion?

% Véase en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 29), del 07/05/1998, N° de
Resolucién 188/1998, ECLI: ES:APGI:1998:641.

% Confrontese en MARTI MARTI, J., "Proceso de desahucio frente a los colectivos «ocupas»", en Diario
la Ley, n°. 7442, 2010.

% éase el fallo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 182), del 28/06/2016,
ECLI: ES:APM:2016:8044, que confirma integramente la Sentencia dictada por el Juzgado de 12
Instancia n® 31 de Madrid, del 11/11/2015 en la que se “estima la demanda presentada por X, representada
por el Procurador D. X, frente a DONA Angela, representada por el Procurador D.X y el resto de
ignorados ocupantes de la finca declarados en rebeldia".
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¢ Qué sucede con las posibles mejoras realizadas por éste?, ¢debe el propietario asumir
los deterioros ocasionados por su estancia? Digo que son cuestiones con caracter
tedrico, pues rara vez se llevaran a la préctica, ya que el propietario, con caracter
general, limitara sus pretensiones a recuperar su inmueble. Sin perjuicio de este matiz,
la respuesta a estas cuestiones es proporcionada nuevamente por el Codigo Civil
atendiendo a si la posesion ejercida por el saliente, ha sido de buena o de mala fe,
contemplandose diferentes consecuencias juridicas segun se trate de una o de otra,
disponiéndose de "una especial proteccion al poseedor de buena fe en atencién a la
honestidad de su situacion, y resulta sancionada la mala fe en atencién a la razon
contraria™®’. Segun establece el art. 433 CC "Se reputa poseedor de buena fe al que
ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide. Se reputa
poseedor de mala fe al que se halla en caso contrario™, es decir, la mala fe no supone
mostrar una intencién de lesionar los intereses de otro, sino que se refiere a la
ignorancia del poseedor con respecto a su tenencia de un titulo justo lo que determina si
se es de buena o de mala fe. No cabe por tanto duda alguna de que el ocupa ilegitimo es
un poseedor de mala fe, pues es consciente de que no dispone de titulo alguno para

poseer, en cuanto a que no es legitimo el modo en el que se adquiere la posesion.

En lo que se refiere a los frutos, véase a modo de ejemplo las ganancias obtenidas por el
ocupa por el arrendamiento del inmueble ocupado, el ocupa poseedor de mala fe en
virtud del art. 455 CC queda obligado a devolver "los frutos percibidos y los que el
poseedor legitimo hubiera podido recibir" al contrario que el poseedor de buena fe "que
hace suyos los frutos percibidos"” segln el art. 451 CC, pues nunca el poseedor de mala
fe hara suyos los frutos, debiendo restituirlos en todo caso en la misma naturaleza en las
que fueron obtenidos, y de no ser posible en forma de indemnizacién. No obstante la
obligacion no se limita a devolver o indemnizar los frutos indebidos, pues quedan
incluidos también siempre que puedan justificarse, los frutos que el vencedor en la
posesion hubiese podido percibir de no haber sido despojado de su posesion, asi como
los que hubiera producido el poseedor de mala fe si no hubiese actuado de forma dolosa

0 negligente durante su posesion, situacion que se daria por ejemplo, cuando el ocupa

37 \éase en DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A, op. cit., pag. 117.
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ilegitimo aprovechandose de que la cosa no es suya, vende sus frutos a un precio

insignificante™®.

En lo que a las posibles mejoras realizadas por el ocupa en el inmueble, el legislador
establece un tratamiento distinto en funcion de si han sido gastos necesarios para la
conservacion del inmueble, si han sido atiles o de mejora del inmueble, o si
simplemente son de lujo o recreo, cuyo Unica intencionalidad era mejorar estéticamente

el inmueble.

Para los gastos necesarios que hayan ido dirigidos a mantener la conservacion del
inmueble, segln establece el art. 453 CC "se abonaran a todo poseedor" pues estos
deberian de haberse costeado en cualquier caso por el titular del inmueble. Para los
gastos realizados en mejoras y los de lujo, se prevé en el art. 455 CC que "no se
abonaran al poseedor de mala fe; pero podra éste llevarse los objetos en que esos gastos
se hayan invertido, siempre que la cosa no sufra deterioro, y el poseedor legitimo no
prefiera quedarse con ellos abonando el valor que tengan en el momento de entregar la

posesion”.

Por ultimo, en lo que se refiere al abono de deterioros causados en el inmueble por el
ocupa, establece el art. 457 CC que "el poseedor de mala fe responde del deterioro o
pérdida en todo caso, y aun de los ocasionados por fuerza mayor cuando
maliciosamente haya retrasado la entregarle la cosa a su poseedor legitimo".

VI. CONCLUSIONES

El fendbmeno de la ocupacién de inmuebles ha adquirido una gran trascendencia en los
ultimos afios como consecuencia, por un lado de la reciente crisis econémico-financiera
que ha dificultado el acceso de las personas a una vivienda y por otro, originado por la
notoriedad mediatica del movimiento antisistema "okupa". Un ocupante ilegitimo seria
aquella persona que sin contar con el consentimiento del propietario, entra en el
inmueble mediando o no fuerza sobre las personas o las cosas para hacerse con la

posesion.

% \Véase en DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A., op. cit, pag. 119.
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Con la ocupacion de inmuebles, se ve importunado el derecho de la propiedad. Un
derecho que ha sido el resultado de una larga maduracion historica y que termina siendo
amparado actualmente en los Tratados internacionales de Derechos Humanos y en
nuestra Constitucion como un derecho basico y fundamental que debe ser protegido,
mostrandose en sintonia con la nocion individualista y liberal del derecho de propiedad
consagrado en las revoluciones burguesas del siglo XVIII, heredada del Derecho

Romano.

El derecho de propiedad debe de ser protegido ante cualquier perturbacion por tercero,
pues Unicamente se contempla la facultad exclusiva del Estado para privar a alguien su
derecho de propiedad, y siempre mediando causa de utilidad o interés general y a
cambio de justa indemnizacion. Es el derecho real por excelencia que otorga a su titular
el mayor poder sobre una cosa, pues comprende todas las facultades posibles, con
independencia de que nuestro CC civil se limite a enumerar la facultad de usar y

disponer del titular sobre la cosa como mas crea conveniente.

Sin embargo, el tratamiento que nuestro Derecho establece a la propiedad, no es igual
para todos los inmuebles. Cuando el inmueble esté destinado a morada, el ocupa
incurrird en un delito penado con prision, por lo que suelen quedar descartados como
objeto de ocupacidn. Si el inmueble no constituye morada, el ocupante puede incurrir en
un delito de usurpacion, penado con pena de multa siempre que no se emplee la
violencia en su ejecucion. Y si el inmueble se encuentra en estado de abandono, la
conducta del ocupa no sera en ningln caso constitutiva de delito, debiéndose acudir a la

via civil para su recuperacion.

Cuando se produce la ocupacion de un inmueble vacio, el ocupa alcanza la posesion del
mismo, no asi el derecho de propiedad que sigue manteniendo su titular, pues no se
contempla en nuestro ordenamiento la ocupacion como modo de adquirir la propiedad
sobre los inmuebles. El ocupa poseedor, se encuentra protegido en su estado posesorio
ante cualquier perturbacion o intento de despojo a través del interdicto de retener la
posesion, incluso aunque provenga del propio titular del derecho de propiedad

legitimado a poseer.

Esto se debe a que nuestro ordenamiento prevé que todo poseedor, incluido el ocupa,
debe ser respetado en su posesion, de forma que nadie, incluido el propietario, puede

arrebatarle unilateralmente la posesion.
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El hecho de que se tutele tan ampliamente la posesion, encuentra su fundamentacion en
la necesidad de preservar la paz juridica y el orden publico frente a quien se crea con
mejor derecho sobre la cosa. También se fundamenta con la consideracion de que
protegiendo al poseedor, con caracter general, se esta protegiendo al propietario, pues la

posesion no es sino una exteriorizacion del derecho de propiedad.

La sentencia objeto del interdicto de retener obligard al perturbador a abstenerse de
cometer futuros actos con el mismo propdsito, pero no tendré efectos de cosa juzgada,
por lo que el propietario podra hacer valer ante las autoridades judiciales su derecho

legitimo a poseer y recuperar el inmueble.

Si un propietario se ve despojado en la posesion de un inmueble por un ocupa ilegitimo
a través de la violencia o la clandestinidad, nuestro Derecho contempla que el
propietario no se va a ver realmente privado de la posesion, y podra acudir a los
mecanismos de tutela posesoria para recobrar su posesion, es decir, al interdicto de
recobrar, que le permitird recuperar nuevamente la posesion. Si en cambio, el
propietario despojado de la posesion dejase transcurrir un afio sin haber ejercitado el
oportuno interdicto, el poseedor despojante consolidard su situacion posesoria,

prevaleciendo asi su tutela posesoria sobre el poseedor despojado.

Nuestro ordenamiento contempla una serie de acciones reales propias y exclusivas para
el titular del derecho de propiedad; la accion reivindicatoria y la declarativa de dominio.
Ambas acciones precisan de unos requisitos comunes para su interposicion. Se debera
presentar los medios de prueba oportunos que corroboren su condicién respecto del
inmueble, que se identifique con exactitud el inmueble objeto de la respectiva accion, y
que el demandado sea quién efectivamente esté poseyendo la cosa sin titulo. Este ultimo
requisito puede acarrear serias dificultades en los supuestos en los que la ocupacion
venga realizandose por una multitud de ocupantes que haga imposible una
identificacion individual de sus miembros, para lo que la jurisprudencia acepta la
identificacion genérica de los ocupantes, pues de lo contrario, cualquier accion se veria

frustrada.

La accion reivindicatoria es aquella que permite al propietario no poseedor la
declaracion judicial de su derecho de propiedad respecto del inmueble y la condena del

ilegitimo poseedor a restituir el inmueble. La accion declarativa de dominio Gnicamente
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tiene por finalidad la declaracion o el reconocimiento de su derecho de propiedad, no asi

la restitucion del inmueble.

Ademas de las acciones reivindicatoria o la declarativa de dominio, nuestro
ordenamiento preveé otros cauces para recuperar el inmueble. Por un lado la via penal,
que como ya sabemos no es viable para todas las situaciones. Por otro, se contemplan
diversos procedimientos por la via civil en el ambito del juicio verbal; el interdicto de
recobrar la posesion del inmueble siempre que no haya trascurrido mas de un afio desde
el despojo de la posesion, la accién registral para quienes tengan inscrito en el Registro
de la Propiedad su derecho de propiedad y pretendan hacerlo efectivo, o el desahucio
por precario pues la jurisprudencia, haciendo uso de un concepto amplio del precario,

incluye la ocupacion ilegitima de inmuebles dentro de este concepto.

Le corresponde al propietario que pretenda recuperar la posesion del inmueble, tal y
como disponen las normas procesales, la carga de probar su derecho de propiedad,
sabiendo que de no hacerlo, el ocupa poseedor saldra victorioso, ya que cuenta con la
presuncion legal de que posee con justo titulo en tanto no se demuestre lo contrario. Por
lo que, siempre que el actor acredite su derecho de propiedad, la presuncion caera y el
poseedor deberd demostrar su derecho a poseer, el cual debe prevalecer frente a la parte

actora, algo que no conseguira un ocupa ilegitimo.

Al margen de la via judicial, ha aparecido, como consecuencia del auge del fendmeno
de la ocupacion, procedimientos extrajudiciales para recuperar el inmueble. Se trata de
empresas contratadas por los propietarios que tienen por objeto desalojar a los
ocupantes del inmueble a través de la negociacion o el control de entradas y salidas al
inmueble, ofreciendo una celeridad que no garantiza la via judicial, actuando conforme

a los limites y vacios de la ley.

Sin perjuicio de la solucién extrajudicial para recuperar la vivienda, cuando el
propietario obtenga a través de la autoridad judicial la posesion del inmueble, podra
obtener del ocupante ilegitimo que adquiri6 la posesion y se mantuvo en ella con mala
fe, es decir, siendo consciente de que no disponia de titulo alguno que le legitimase para
poseer, todos los frutos percibidos durante su estancia en el inmueble, y abonar los
gastos y deterioros ocasionados en el mismo. Si el ocupa hubiese realizado mejoras en
la edificacién, el propietario s6lo deberd asumir aquellos que hayan ido dirigidos a

conservarlo, mientras que si fueron gastos de mejora o de lujo, no seran abonados por el
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propietario, pudiendo el ocupa llevéarselos consigo siempre que con ello el inmueble no
sufriese deterioro, o el propietario no optase por mantenerlos, en cuyo caso debera

abonarle su valor.
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http://laleydigital.laley.es.roble.unizar.es:9090/Content/Documento.aspx?params=H4sl
AAAAAAAEAE2QQU_DMAYFfw25VELtisZ2ylGuxwkhKNzdxGsjQjlip2v_PS71Q0
RPsZKX56d8Z0xLhzPradoGKRYWpWIiEbFwsLgkDYWwWGFj1SY6NGwWmMERVtIQYi
dpYyKoSddleXdolmphFp4EPbCQTiu56UCwxI8G42ult5N2EGVIyomi6lZdKk4Mvh
XFL-

dojHenmFyA7CL0oYGOjXPW6rYrZVX18VDV1ISIRKA 3LDGVaMbxrPAmM54Qkhlf
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YEB9dsQq7tkz2Ej3ONdZ-fApid5-
VduLyeFNu2BxPkGyT8GuP6QcvQdJTOD azf3JjNLgp7DdgeMI70FxhN4DPYv-
w PKunwbhwEAAA==WKE

- MUNOZ, 1. (29/04/2017), "Desokupa, la empresa que libera viviendas, pone rumbo a
Zaragoza", HERALDO DE ARAGON, dultima fecha de acceso 17/05/2017, accesible

en:http://www.heraldo.es/noticias/aragon/zaragoza-

provincia/zaragoza/2017/04/29/desokupa-empresa-gue-libera-viviendas-pone-rumbo-
zaragoza-1172014-301.html

- JIMENEZ SEGADO, C.M, "¢Es delictiva la ocupacion pacifica y sin autorizacion de
un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyen morada?"”, en La Ley Penal,
n® 102, 2013.

7.2- SENTENCIAS

- SAP de Albacete (Seccién 12), del 17 de febrero de 2017, n° de resolucion 52/2017,
ECLI: ES:APAB:2017:99

- SAP de Barcelona (Seccion 1%), del 23 de octubre de 1999, n° de recurso 1480/1997,
ECLI: ES:APB:1999:11018

- SAP de Barcelona (Seccion 16%), del 4 de marzo de 2002, n° de recurso 694/2001,
ECLI: ES:APB:2002:2671

- SAP de Barcelona (Seccion 13%), del 21 de noviembre de 2007, n° de resolucion
634/2007, ECLI: ES:APB:2007:12081

- SAP de Pontevedra (Seccion 1%), del 12 de noviembre de 2008, n° de resolucion
630/2008, ECLI: ES:APPO:2008:2936

- SAP de Madrid (Seccion 179), del 4 de febrero de 2005, n° de resolucion 109/2005,
ECLI: ES:APM:2005:1027

- SAP de Madrid (Seccion 18), del 28 de junio de 2016, n° de resolucion 285/2016,
ECLI: ES:APM:2016:8044
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- SAP de Girona (Seccidn 2%), del 7 de mayo de 1998, n° de resolucién 188/1998, ECLI:
ES:APGI:1998:641

- STS (Sala de lo Civil), del 25 de junio de 1998, n° de resolucion 616/1998, ECLI:
ES:TS:1998:4249

- STS (Sala de lo Civil), del 26 de junio de 2006, n° de recurso 2296/1999, ECLI:
ES:TS:2006:4001

- STS (Sala de lo Civil), del 22 de mayo de 1999, n° de resolucién 438/1999, ECLI:
ES:TS:1999:3547

- Sentencia del Juzgado de 12 Instancia de las Palmas de Gran Canaria (Seccion 12%), del
10 de abril de 2015, n° de resolucién 50/2015, ECLI: ES:JP1:2015:582

7.3- NORMATIVA JURIDICA

- Constitucion espafiola de 1978

- Cadigo Civil (Real Decreto de 24 de julio de 1889)

- Codigo penal (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre)
- Ley de enjuiciamiento civil (Ley 1/2000, de 7 de enero)

- Ley hipotecaria (TR. aprobado por D. 8 de febrero de 1954)

- Ley Organica del Poder Judicial (Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio)
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