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RESUMEN: La «okupacién» de inmuebles es un fenémeno actual y preocu-
pante en nuestro pais, pues permite la posesiéon de inmuebles de forma ilegitima
frente a su propietario. El gran crecimiento de este fenémeno en los ultimos
afos nos hace plantearnos qué es realmente desde el punto de vista juridico,
cudl es la naturaleza de los derechos confrontados en él, y como consecuencia
de esto, cudles son los medios de defensa de cada uno de los sujetos intervi-
nientes, para tratar de averiguar cual debe prevalecer. En este trabajo se anali-
zaran estas cuestiones, solo desde el punto de vista del Derecho civil, tratando
de arrojar luz a un fenémeno posesorio que, en teoria, no deberia prevalecer
sobre el derecho de propiedad, ni aunque se aduzca para su defensa el derecho
a una vivienda digna.

ABSTRACT: The squatting of real estate is a current and worrying phenomenon
in our country, since it allows the possession of real estate in an illegitimate way
in front of its owner. The great growth of this phenomenon in recent years makes
us wonder what this phenomenon really is from the legal point of view, what is
the nature of the rights confronted in it, and as a consequence of this, what are the
means of defense of each one of the intervening subjects, to try to find out which
one should prevail. In this work these issues will be analyzed, trying to shed light
on a possessory phenomenon that should not have any further legal protection.
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I. OCUPACION Y OKUPACION

El articulo 609 del Cédigo civil establece entre los medios de adquirir la pro-
piedad, la ocupacion. Se trata de un modo originario para adquirir el dominio
que consiste, precisamente, en aprehender fisicamente una cosa que carece de
duefio (res nullius) y hacerla suya. Se trata, en definitiva, de la toma de posesién
de una cosa que carece de duefio, con animo o intencién de haberla como propia
e incorporarla al patrimonio de la persona'.

Dos son, en consecuencia, sus elementos:

a) Aprehension fisica: la ocupacién supone una toma de posesion, que puede
variar segun cual sea el objeto y las circunstancias, siendo a veces una toma de
posesion espiritual igual al corpus en la posesion. Y serd por tanto propietario,
el primer ocupante, el que primero la toque, la adhiera o haga signos o trabajos
destinados a su posesién o aprehension.

b) Animo y capacidad: el acto de ocupacién es voluntario, y el ocupante
quiere ese contacto para adquirir el dominio, y asi lo presupone el Cédigo civil.

La capacidad para ocupar no es especifica y basta la de los menores e in-
capacitados para adquirir la posesion (art. 443 CC), es decir, un minimo de
consciencia de la propia actividad.

Asi las cosas, como solo pueden ser objeto de ocupacién las cosas nullius, esta
se limita a ser un medio de adquisicion de la propiedad de bienes muebles de escaso
valor y sin importancia (que no sean de nadie), como, por ejemplo, una piedra o
guijarro del campo, o bien, que hayan sido abandonados por su duefio, e igualmente
la ocupacién adquiere importancia con respecto a los animales, ya que la caza y
la pesca son los medios mas habituales de la ocupacién en nuestro ordenamiento.

Nos planteamos, al hilo de este articulo, si los bienes inmuebles pueden ser
objeto o no de ocupacion, con el fin de determinar si la ocupacién es lo mismo
que el fenémeno de la okupaciéon de inmuebles de la que tanto se esta hablando
en la actualidad.

Como premisa —y conclusion— debemos afirmar que no es posible ocupar
inmuebles, pues estos no cumplen con el requisito esencial para ello, ya que
no pueden existir inmuebles nullius, sin duefio en nuestro ordenamiento. Ello
es asi porque el articulo 17 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas establece que los bienes inmuebles que carecen de duefio pertenecen a
la Administracién del Estado’.

Los bienes inmuebles, en principio, hoy no son objeto de ocupacién, aunque
si lo fueron en otra época, cuando fue un modo natural de adquirir suelo rustico,
cuando grandes extensiones se quedaban sin dueno.

En Espaifia, se discute si el suelo puede ser ocupado por particulares cuando
esta vacante, pero se resolvié por la Ley de Patrimonio del Estado de 1964 (en
adelante, LPE), que decia que pertenecian al Estado los bienes inmuebles que
estuvieren vacantes y sin duefio conocido (art. 21 LPE), y también los inmuebles
detentados o poseidos sin titulo por entidades o particulares (art. 22 LPE).

Parece que el Estado tenia un derecho de apropiacién preferente, pero no
los adquiria directamente al quedar nullius (el articulo 22 LPE hacia referencia
a los bienes detentados sin titulo); sin embargo, si se producia una ocupacién
directa para el articulo 21 LPE (inmuebles vacantes).

La mencionada Ley fue objeto de reforma, y la vigente Ley 33/2003, de
3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, dispone en
su articulo 17 que: «1. Pertenecen a la Administraciéon General del Estado los
inmuebles que carecieren de dueno. 2. La adquisicién de estos bienes se pro-
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ducira por ministerio de la ley, sin necesidad de que medie acto o declaracién
alguna por parte de la Administraciéon General del Estado. No obstante, de esta
atribucién no se derivaran obligaciones tributarias o responsabilidades para la
Administracién General del Estado por razén de la propiedad de estos bienes,
en tanto no se produzca la efectiva incorporacién de los mismos al patrimonio
de aquella a través de los tramites prevenidos en el parrafo d) del articulo 47
de esta Ley».

Es preciso mencionar que, en el mismo sentido de la normativa anterior, la
nueva Ley dispone también en su articulo 17 que: «3. La Administracién General
del Estado podra tomar posesion de los bienes asi adquiridos en via administra-
tiva, siempre que no estuvieren siendo poseidos por nadie a titulo de duerfio, y
sin perjuicio de los derechos de tercero. 4. Si existiese un poseedor en concepto
de dueno, la Administracién General del Estado habra de entablar la accién que
corresponda ante los 6rganos del orden jurisdiccional civil».

Por tanto, en base a lo que dispone la nueva Ley, el Estado debera probar
que el inmueble poseido no tiene duefio, bien porque nunca lo tuvo o porque el
verus dominus lo abandoné. Y en este sentido, es preciso mencionar que, segin
DIEZ-PICAZO y GULLON?, dicha prueba es lo tinico que justifica su derecho de
propiedad y la legislacién procesal para accionar.

Pues bien, la ocupacién como medio de adquisicién directa y automatica de
un bien inmueble no es posible, tal y como acabamos de sostener. No obstante,
es cada vez mas frecuente la apariciéon (sobre todo en prensa) de noticias sobre
la «ocupacion» de viviendas, e inmuebles de todo tipo. ¢(Cémo es posible esto?

Sencillamente porque cuando se habla de ocupaciéon de inmuebles en estos
foros, realmente se estan refiriendo a un fenémeno distinto que es la «okupa-
cion», vocablo ya admitido incluso por la RAE, y que define como «Tomar una
vivienda o un local deshabitados e instalarse en ellos sin el consentimiento de
su propietario»*.

De esta definicién de okupar, se deducen los rasgos distintivos de la ocupa-
cién con la ocupacién. La okupacion solo se refiere a inmuebles (viviendas o
locales), mientras que el objeto propio de la ocupacién son los bienes muebles
abandonados, o los animales; en segundo lugar, la okupacién es relativa a esos
inmuebles deshabitados pero con duefo, pues implica la toma de posesion de
los inmuebles precisamente frente o contra la voluntad del propietario; luego,
necesariamente esos bienes okupados tienen un duefio, aunque este no viva o no
tenga la posesion fisica o inmediata de los mismos (incluso, como luego veremos,
también a veces aunque la tenga), mientras que lo caracteristico de la ocupacién
es precisamente que se tome posesion de cosas nullius.

El rasgo que ambos fenémenos tienen en comun es, sin embargo, que ambos
son posesorios; es decir, implican la aprehension fisica o la toma de posesion de
un objeto determinado, y con la voluntad de hacerlos suyos. Luego, difieren en
el objeto poseido y coinciden en sus elementos tanto corporales como volitivos,
si bien, probablemente este dltimo tenga diferentes matices, pues en la ocupa-
cién la voluntad clara es adquirir la propiedad, y en la okupacién puede ser un
elemento intencional no tanto dominical, sino de posesién estable, de vivienda,
o incluso de otros fines menos dignos.

Otra de las diferencias claras es que la ocupacién es un modo de adquirir la
propiedad legal y licito recogido expresamente en nuestro Cédigo civil, mientras
que la okupacién es un fenémeno ilicito de toma de posesion, no contemplado
por la ley, y sin que tenga consecuencias juridicas en la adquisiciéon del dominio
y, ni siquiera, como forma valida y licita de adquirir la posesion.
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No podemos, en conclusién, confundir la ocupaciéon con la okupacién, y
esta debe reconducirse a lo que es: un fenémeno ilicito de adquirir la posesién
que, en consecuencia, y de acuerdo al articulo 444 del Cédigo civil, no debe
producir consecuencia alguna, no ya en el derecho de propiedad del duefio del
inmueble ocupado, sino tampoco en su posesién, pues no podemos olvidarnos
que este articulo afirma que «los actos meramente tolerados, y los ejecutados
clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia,
no afectan a la posesién».

Es decir, el okupa es un poseedor sin titulo, que posee en contra de la voluntad
del propietario, que no puede resultar, en consecuencia, amparado en su posesion.

¢Por qué entonces parece que si lo esta y que el propietario no? Analicemos
antes de dar una respuesta que tipo de posesién tiene el okupa diferencidndolo
de otros poseedores.

II. POSESION Y OKUPACION

La okupacién, desde luego y como ya hemos dicho, es un fenémeno eminen-
temente posesorio porque consiste precisamente en obtener la tenencia material
de un inmueble, contra la voluntad de su duefio.

De este modo, si tuviéramos que definir y caracterizar el tipo de posesion del
okupa, tendriamos que decir que se trata de una posesiéon inmediata (implica la
tenencia factica y actual de la cosa), en concepto distinto de duefio (porque, desde
luego, en principio, no se comporta como tal), de mala fe (conoce y sabe que no
es el duefio de la cosa) y podriamos calificarla como viciosa, desde el momento
en que se adquiere contra la voluntad del duefio de la cosa, pudiendo calificarla
en consecuencia como violenta si se ha utilizado la fuerza para adquirirla (vgr.
se ha roto la cerradura, o la puerta para entrar), del articulo 444 del Cédigo civil.

En efecto, los actos violentos son aquellos ejecutados por un tercero utili-
zando la fuerza de manera actual o inminente, sin voluntad del poseedor y en
contra del mismo.

Hay que distinguir la posesion violenta de la no pacifica. Mientras la primera
supone fuerza fisica o material en las cosas o personas, la segunda, es aquella
que no es pacifica, y eso supone que se ha adquirido sin conocimiento y consen-
timiento del anterior poseedor, pero eso no implica fuerza o violencia. Creemos
que el okupa es un poseedor violento en tanto en cuanto ha tenido que utilizar
alguin tipo de violencia para okupar el inmueble, pues, en principio, el poseedor
previo no le ha puesto en posesién de aquella.

La posesién violenta es viciosa, y no es verdadera posesién, nunca sera ad
usucapionem y, mientras dure la violencia (como explicamos a continuacién),
tampoco sera ad interdicta. La posesién no pacifica no serd ad usucapionem,
pero es verdadera posesion y, por tanto, puede ser ad interdicta.

Segun el articulo 441 del Coédigo civil, en ningin caso se podra adquirir
violentamente la posesién mientras existe un poseedor que se oponga a ello. Por
tanto, la posesion violenta no afecta durante el primer afio al anterior tenedor,
sin embargo, pasado ese afio y conforme establece el articulo 460.4 del Codigo
civil, permite devenir poseedor al que ha conseguido la tenencia por la fuerza,
contra la voluntad del anterior tenedor de la cosa, si su propio contacto con la
cosa dura mas de un afo y el anterior poseedor no insta la defensa interdictal.

Por otra parte, el articulo 444 del Cédigo civil dispone que «los actos mera-
mente tolerados, y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del posee-
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dor de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesiéon». Esto quiere decir que
la posesion tolerada, violenta o clandestina no es verdadera posesion, y que, por
tanto, esos actos posesorios, no son realmente tales, y no afectan, no perjudican
al anterior y verdadero poseedor que se ve perturbado o despojado de su posesion
por alguno de estos actos. Es decir, es como si no se hubieran realizado, y el
anterior poseedor nunca hubiera perdido o nunca hubiera sido molestado en esa
posesién. Por tanto, el despojado/perturbado conserva ante la Ley su condicion
de poseedor y no deja de poseer porque se realicen esos actos. De ahi que pueda
ejercitar la defensa interdictal y lograr el restablecimiento de la situacion factica
que existia antes de la violencia, clandestinidad o mera tolerancia.

Pero ¢quiere decir ademas que esos poseedores «viciosos», no llegan ni si-
quiera a adquirir una posesioén?

a) Desde luego que nunca tendran ni adquiriran una posesion ad usucapionen,
vélida para usucapir, pues esta exige que sea publica, pacifica y en concepto de duefio.

b) Y se duda si tendran al menos una posesion ad interdicta, es decir, que
puedan defenderse a través de un interdicto posesorio cuando se vean pertur-
bados en la misma.

Con respecto a la posesién violenta, hay que decir que antes existia la excep-
ci6on de posesién viciosa, que oponia el primer despojado contra el despojante
violento, cuando aquel arrebataba a su vez la posesién a este, y el violento in-
terponia contra él el interdicto posesorio.

Sin embargo, posteriormente desaparecié esta excepcién, pues fomentaba
la violencia, ya que no se producia un solo despojo (el inicial violento), sino un
segundo por parte del despojado que quedaba inmune, al no estar legitimado el
violento a interponer interdicto posesorio, precisamente por su posesion viciosa.

Hoy en dia, no cabe esta excepcion, y como existe la legitima defensa, se
permite al despojado inicial que se defienda y procure recuperar la posesién de
la cosa mientras dura la violencia; ya que como hemos dicho el violento no es
ni siquiera verdadero poseedor.

Pero eso no significa que el violento no esté nunca legitimado para interponer
interdicto. Podra interponer un interdicto posesorio para recuperar su posesién
frente al despojado inicial, si cesa la violencia y oposicién del anterior poseedor,
y transcurre un afio de posesién por él. Es decir, consolida su posesion, y el
despojado inicial la pierde, conforme al 460.4 del Codigo civil.

¢Entonces, como puede defenderse un propietario despojado de su vivienda
o local frente a un okupa? ¢Por qué es tan dificil recuperar esa posesion?

III. ACCIONES DEFENSA FRENTE AL OKUPA

Todo poseedor tiene derecho a defender su posesion, ya que el articulo 446
del Codigo civil dice que «todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su po-
sesion; vy, si fuere inquietado en ella, debera ser amparado o restituido en dicha
posesion por los medios que las leyes de procedimiento establecen». Pero, a la vez,
todo propietario también tiene derecho a defender su propiedad: «El propietario
tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla», ar-
ticulo 348.2 del Cédigo civil, y es facultad inherente al dominio, la de exclusién
que faculta al propietario a impedir el goce de la cosa de su propiedad por otro.
Corresponde que examinemos, entonces y con base en estos preceptos, como
puede defenderse el propietario frente al okupa, y qué derecho debe predominar
en una posible confrontacién entre ambos.
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Analizamos estas cuestiones desde el punto de vista civil, sin tener en cuenta
que la okupacién, ademas, puede suponer un ilicito penal, un delito de allana-
miento de morada (201.1 CP) o de usurpacién (245.2 CP), segun el inmueble
okupado fuera o no la vivienda del propietario. En estos casos, tras la denuncia
por el propietario, se iniciara el correspondiente procedimiento penal, y el fiscal
podra solicitar al juez la medida cautelar necesaria para la recuperacién pacifica
e inmediata de la posesiéon del inmueble, segin lo dispuesto en la instruccion
de la Fiscalia General del Estado 1/2020, de 15 de septiembre, sobre criterios de
actuacion para la solicitud de medidas cautelares en los delitos de allanamiento de
morada y usurpacién de bienes inmuebles. Esta instruccion busca la recuperacion
del inmueble por su titular legitimo cuando se tenga debido conocimiento por
el fiscal del presunto delito cometido®. Pero su analisis excede de este trabajo,
centrado en la okupacién desde el punto de vista civil.

Por eso, y desde ese enfoque, el okupa es un poseedor vicioso, a menudo
violento, que no tiene verdadera posesion para el Derecho vy, en consecuencia, los
medios de defensa del propietario deberian ser claros y firmes. Sin embargo, la
realidad nos demuestra que no es tan sencillo despojar al okupa del inmueble en
el que se encuentra, con el perjuicio que ello supone para el verdadero propietario.

Realmente, el propietario quiere defender la posesion insita en su derecho de
propiedad porque lo que quiere es recuperar la posesion perdida. De este modo,
debemos analizar las acciones en defensa de la posesion que tenga o pueda tener
un propietario, basadas en su posesion mediata (en todo caso, como propietario
que es), o basadas en su derecho de propiedad.

De este modo, las acciones en defensa de la posesién que ofrece nuestro
ordenamiento civil al propietario son las siguientes:

a) La accién de desahucio
b) Interdicto de recobrar

¢) La accién real registral
d) La accién reivindicatoria

El okupa, desde mi punto de vista, es un despojante, ha arrebatado la po-
sesiéon con violencia a su verdadero poseedor, o al menos de forma no pacifica.
En consecuencia, y conforme al concepto tradicional de precarista, no puede
ser calificado como tal, porque el okupa, a pesar de que, igual que aquel, posee
sin titulo y sin pagar renta o merced, difiere en que el precarista ha obtenido la
posesién del anterior poseedor que se la ha transmitido.

El precarista puede ser expulsado del inmueble a través de una accién de
desahucio (por precario), a través del procedimiento verbal previsto en el articu-
lo 250.1. 2.° LEC. Sin embargo, y segtn la doctrina y jurisprudencia anterior, esta
accién no podia ser utilizada por el propietario para defenderse de la ocupacién, ya
que exigia que el demandado fuera un precarista, que hubiera adquirido la posesién
de la finca a través del propietario o anterior poseedor, pero no procedia cuando la
hubiera adquirido él solo, de forma originaria y violenta o no pacifica, en su caso.

En efecto, la accién de desahucio es la que tiene un poseedor mediato frente al
inmediato para recuperar la posesion inmediata de un inmueble que le corresponde,
siempre que ese poseedor inmediato sea un precarista, que normalmente es una
persona cuya legitimacién para la tenencia ha cesado voluntariamente por el conce-
dente (vgr. un arrendamiento que ha llegado a término, o que se extingue por falta
de pago, o cesa la tolerancia del propietario). El precarista, al menos en su origen, ha
tenido un uso tolerado por el propietario o titular del derecho a poseer. El okupa es
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un poseedor ilegitimo que carece de titulo para poseer y al que nunca el verdadero
y anterior poseedor le puso en posesiéon del inmueble. Por eso, anteriormente, se
consideraba que el okupa no podia calificarse en modo alguno de precarista y no
procedia, en consecuencia, utilizar la accién de desahucio, rapida y eficaz.

Sin embargo, se empezé a construir un concepto amplio de precario —y
de precarista— en el que se englobaba también en el mismo, a aquella persona
que gozaba de la posesion de un inmueble de otro sin su consentimiento, sin
pagar nada a cambio, y fuera cual fuera el origen de su posesién. La doctrina y
la jurisprudencia fueron perfilando este nuevo concepto amplio de precario, de
forma que el Tribunal Supremo extendi6 los casos de precario «a todos aquellos
supuestos en que una persona posee alguna cosa sin derecho para ello», sefialan-
do que “la concepcién amplia del precario comprende, por ello, los supuestos de
posesion concedida o tolerada o simplemente las situaciones posesorias de puro
hecho”» (STS de 31 de diciembre de 1992). Como afirma BASTANTE GRANELLY?,
se configuré el denominado concepto de precario civil (el antiguo), y el nuevo
concepto de precario procesal, frente al que procedia también el desahucio. Con
la reforma de la LEC, y el articulo 250.1.2 y su literalidad, se puso de nuevo en
duda la ampliacién del concepto de precario procesal, pero, sin embargo, después
de cierta discusién doctrinal y jurisprudencial, el concepto amplio de precario
se ha impuesto finalmente. El Tribunal Supremo asfi lo ha entendido en varias
sentencias, afirmando: «Esta Sala ha definido el precario como “una situacién
de hecho que implica la utilizacién gratuita de un bien ajeno, cuya posesién
juridica no nos corresponde, aunque nos hallemos en la tenencia del mismo y
por tanto la falta de titulo que justifique el goce de la posesiéon, ya porque no se
haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido se pierda o también porque nos
otorgue una situacion de preferencia, respecto a un poseedor de peor derecho”
(Sentencias de 28 de febrero de 2013; 19 de septiembre de 2013; 1 de octubre
de 2014)» (STS de 28 de febrero de 2017). En este mismo sentido encontramos
las SSTS de 6 de noviembre de 2008 y 22 de noviembre de 2010».

De este modo, dentro del concepto de precarista, cabe tanto el que adquirié
la posesion a través de un contrato que termind, el que la adquirié por mera tole-
rancia del duefo, o el que la adquirié de facto, sin que nadie se la transmitiera’.
Por eso, los okupas pueden considerarse a efectos procesales como precaristas
y procede la acciéon de desahucio también frente a ellos, ya que como dice la
SAP de Vizcaya de 27 de marzo de 2017, «Se puede calificar como precaria una
situacién en que el precarista tenga una posesién del bien que pueda calificarse
como injusta o degenerada, es decir, aquellas en que no existié una cesién por
mera liberalidad en origen, derivando la posesién bien de la simple ocupacion
de hecho sin titulo alguno o del acceso a la finca por medio de un titulo que ha
devenido insuficiente»®. En este mismo sentido, encontramos la STS de 29 de
febrero de 2000 y la SAP de Barcelona de 23 de junio de 2016, SAP Barcelona
de 25 de mayo de 2018 y SAP Madrid de 18 de abril de 2018.

Por lo tanto, el juicio de desahucio, hoy, procede frente a cualquier posesién
sin titulo, y también la de los okupas.

Ademas, y como ya hemos dicho, el okupa puede identificarse con un despojante;
es decir, el que realiza un despojo, privando de la posesion al legitimo poseedor, en
contra de su voluntad, o sin su conocimiento. Si fuera asi, nos planteamos la posibilidad
de que frente a él se pueda interponer un interdicto posesorio —utilizando la termi-
nologia antigua por razones de brevedad— de recobrar la posesion, previsto también
en el articulo 250.1. 4 LEC («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»).
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Las diferencias entre el interdicto y el desahucio, a priori, son claras:

a) La accién de desahucio tiene como sujeto pasivo un poseedor diferente
de los interdictos. En los interdictos la accién se dirige contra el despojante o
perturbador, mientras que la accién de desahucio se interpone contra una persona
cuya legitimacién para la tenencia ha cesado voluntariamente por el conceden-
te, de forma general, aunque quepa hoy también un precarista procesal que no
retine esas caracteristicas.

b) El interdicto posesorio requiere un acto positivo de oposicién, mientras
que la accién de desahucio no lo requiere necesariamente pues se dirige también
y de forma mayoritaria contra quien poseia pacificamente la cosa por tolerancia
del verdadero poseedor.

¢) La posesién del despojante (sujeto pasivo), en el interdicto, es originaria;
mientras que la del sujeto pasivo del desahucio es principalmente derivada, pues
es necesario que haya recibido previamente la posesién del demandante.

El interdicto de recobrar estd basado inicamente en la posesion, sin importar
ni discutir el titulo de la misma. De esta forma, el litigio versa exclusivamente
sobre el hecho posesorio y, en consecuencia, la sentencia que recaiga no tendra
efectos juridicos definitivos (art. 447.2 LEC). Por lo tanto, aquel que ha sido
perturbado o despojado de su posesién puede interponer esta accién frente al
despojante o perturbador, probando nada mas su posesion previa inmediata, sin
necesidad de probar su titulo.

El problema es que este interdicto posesorio debe interponerse a través del
juicio verbal, antes de un afio del despojo (439.1 LEC), pues si no, caduca, siendo
ya una accion inttil para el previo poseedor. Y, como a continuacién analizaremos,
durante su tramitacién, e incluso mas tiempo, el okupa sigue gozando de facto
el inmueble, gratis, y, en consecuencia, tratara de alargar ese procedimiento, en
teoria breve.

De igual forma, la accién posesoria de recobrar la posesién descrita puede
ser una accién que se vuelva en contra del legitimo poseedor, si decide a su vez
despojar al okupa. Parece claro que para expulsar al okupa de nuestra vivienda no
debemos recurrir en caso alguno a la violencia contra él o en las cosas, pues si asi
se hiciera, por ejemplo, en un descuido, el propietario decide cambiar la cerradura
de la vivienda para impedir el acceso de nuevo del okupa, este, como poseedor
material inmediato hasta entonces de la vivienda, y a pesar de que carece de titulo
posesorio alguno, basandose solo en su hecho posesorio, puede interponer frente al
legitimo poseedor o propietario que le privé de la posesiéon —mediante el cambio
de cerradura— un interdicto posesorio ya descrito, pues retine los requisitos para
ello, ya que se trata de un poseedor inmediato que ha sido privado de su posesion,
recordando que esta accién no prejuzga el titulo para poseer.

De este modo, el okupa puede dilatar su posesion indebida en el inmueble
mientras se dilucida este nuevo juicio verbal, y puede incluso ganarlo si prueba
el despojo que ha sufrido.

Es cierto que el propietario ganaria un nuevo procedimiento basado en su
titulo para poseer o en su derecho de propiedad, posterior, pero, mientras tanto,
puede darse esta paradéjica situacion, que solo consigue alargar la posesion
gratuita del okupa.

El legislador, consciente de que la posesion indebida del okupa puede alar-
garse en el tiempo, amparandose en los plazos y procedimientos establecidos,
reform¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil, mediante la Ley 5/2018, de 11 de junio,
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de modificaciéon de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
relacion a la ocupacién ilegal de viviendas.

Se anadié un nuevo parrafo al articulo 250.1.4.°°, promoviendo la expulsién
inmediata del okupa y la recuperacién de la posesién perdida sin necesidad
de que concluya el proceso posesorio entablado. Para ello, el demandante, a
través de un tramite incidental, debe probar su derecho a poseer y solicitar al
demandado, okupa, que aporte en un plazo de 5 dias «titulo que justifique su
situacion posesoria». Si no lo hace, el tribunal mediante auto ordena la entrega
de la posesiéon al demandante. Contra este auto no cabe recurso.

Asi las cosas, el okupa deberia abandonar inmediatamente la vivienda, sin
embargo, y como afirma CUENA CASAS!', las cosas no suceden tan facilmente
en la realidad.

En primer lugar, senala acertadamente esta autora, esta medida solo alcanza
a los propietarios personas fisicas cuando el inmueble okupado es su vivienda
habitual, pero no da respuesta para los otros supuestos de inmuebles okupados
(que no sean vivienda habitual, o pertenezcan a entidades financieras, o socieda-
des). De este modo, parece que el derecho de propiedad en estos casos no queda
protegido de la misma forma que el de una persona fisica. No debe protegerse
solo el derecho de propiedad basado en el derecho a la vivienda. Se trata de un
derecho constitucionalmente protegido, que debe gozar de una defensa procesal
sin quiebra; y esta medida, a nuestro parecer, no lo hace''.

Pero es que, por otra parte, y como también pone de manifiesto la autora
citada, basta para bloquear este incidente iniciado por el propietario cualquier
titulo de aparente validez que justifique la posesiéon del demandado. En caso
de la mas minima duda sobre la justificacién de la posesion del okupa, el
juez suspendera el incidente, no se expulsara al okupa, y continuara el juicio
verbal hasta su fin. De este modo, puede impedirse el desalojo del poseedor
ilegitimo de una forma bastante sencilla, por ejemplo, basta que aporte un
contrato de teléfono, o luz, o internet, o cualquier otro que pueda dar lugar
a una duda sobre la justificacién de su posesién; el okupa podra seguir vi-
viendo en el inmueble al menos hasta el fin del procedimiento entablado lo
que le lleva casi a asegurarse un afno de permanencia. No es facil conseguir la
finalidad propuesta por el legislador de la expulsién inmediata del poseedor
ilegitimo, lo que nos lleva a cuestionar la reforma realizada. Hay que buscar
nuevos medios para conseguir defender al propietario frente al okupa que
sean realmente eficaces.

Otra de las acciones de defensa posesoria con que cuenta el propietario o
poseedor legitimo es la accién real registral. Es una accién real concedida al ti-
tular registral de un derecho real que implique posesién, para recuperarla, contra
aquella persona que sin titulo inscrito se oponga a su derecho, y le perturbe o le
moleste en su ejercicio. Por tanto, el procedimiento esta basado en la legitimacion
registral que reconoce el articulo 38 LH, y esta recogido en el articulo 41LH.

Los requisitos para poder interponer esta accién real registral son ser titu-
lar registral de un derecho que lleve aparejada la posesion. El objetivo de esta
accion real es reponer al titular registral en su posesién (fisica o indiscutida).
El demandante sera el titular de derechos reales inscritos en el Registro de la
Propiedad. Demandados seran quienes se opongan a ellos o perturben su ejer-
cicio, sin disponer de titulo inscrito que legitime la oposicién o la perturbacion.

Si el interdicto posesorio se basa en el hecho de poseer, la accion real re-
gistral tiene su base en una inscripcién registral, y si el interdicto requiere la
posesién material efectiva en el demandante, la accién real registral no, basta
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con la posesién juridica derivada de su derecho. De igual forma, el interdicto
exige siempre un despojo o perturbacién, mientras que la accién real registral,
no exige necesariamente esto, sino que también puede interponerse frente a
quien «solo» discute una posesion, sin acto material de despojo o perturbacion.

En este caso, parece razonable que un propietario con titulo inscrito en el
Registro pueda defenderse frente al okupa que perturba su posesién y que no tiene
titulo inscrito en el Registro. Se tramita también por el juicio verbal (art. 250.1.7.°
LEC), y creemos que podria ser base para la expulsién del okupa, al igual que el
interdicto posesorio, pero con los mismos problemas referidos para aquel: Puede
dilatarse en el tiempo, no se consigue la expulsién inmediata del okupa, sino
cuando acabe el procedimiento y, en definitiva, no es realmente rapida y eficaz.
Amén de que se trata de un procedimiento de caracter sumario y de ejecucién, con
causas de oposicion tasadas que, como dice BELHADJ BEN GOMEZ, «obligaria a
la parte para consolidar su derecho a acudir a un proceso declarativo a los fines
de que su derecho fuese reconocido de modo pleno en caso de que cualquier
apariencia de derecho del contradictor hiciese fracasar su accién»'?, haciendo por
tanto dificil su utilizacion, prefiriéndose un procedimiento de desahucio.

Por ultimo, el propietario puede utilizar la accién reivindicatoria, propia de
su titulo dominical, para tratar de recuperar la posesion perdida frente al okupa,
pues esta es la acciéon que tiene todo propietario titular del derecho de dominio
para reclamar la posesién perdida de la cosa que le pertenece, frente a quien la
posee en ese momento indebidamente, con el fin de recuperar esa posesién. Por
tanto, es la accién del propietario no poseedor contra el poseedor no propietario
para obtener la restitucién de la cosa.

Es una accién de naturaleza real, que se ejercita erga omnes, recuperatoria,
puesto que su finalidad es obtener la posesién juridica de la cosa, y es una accién
de condena, porque se solicita un comportamiento restitutorio del demandado.
Tiene como finalidad la entrega de la posesion, no la tenencia inmediata de la
cosa, sino la posesion juridica de la propiedad. Por tanto, en la accién reivindi-
catoria lo esencial es el reintegro de la cosa.

El propietario debe probar su titulo de dominio para poder iniciar esta accion,
asi como la posesion actual e indebida del demandado. Se tramita a través del
juicio ordinario, y la prueba del dominio del actor, si no tiene el titulo inscrito
en el Registro, puede ser larga o mas complicada, lo que puede dilatar el proce-
dimiento. Al tratarse de un procedimiento ordinario, la duracién del mismo, que
casi con total seguridad ganara el propietario si consigue probar su dominio, se
alarga mucho, pudiendo alcanzar los dos/tres afios. Durante todo ese tiempo el
okupa sigue viviendo gratis en la vivienda hasta el que juez ordene la devolucién
de la posesion al demandante. Por ello, esta accion, si bien posible, no nos parece
nada adecuada para el caso que se plantea en este estudio.

En conclusion, el propietario tiene varias vias legalmente establecidas para
tratar de recuperar la posesién perdida por culpa del okupa, sin embargo, ninguna
se demuestra lo suficientemente eficaz para conseguir recuperar la posesion de
forma réapida, unas por la propia lentitud del procedimiento (reivindicatoria), y
otras porque, aunque son rapidas y sumarias (interdicto y accién real registral)
no alcanzan a todos los supuestos de okupacién, y no consiguen el lanzamiento
o expulsion inmediato del okupa, sino que, por lo menos, pueden demorarse de
seis meses a un afio.

A todas estas dificultades, se afiade otra mas, que es la justificacién que esgri-
me el okupa para realizar sus actos de ocupacién, como es la necesidad de una
vivienda. Afirman que, con base en el derecho a una vivienda digna que preconiza
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la Constitucién espafiola, y ante la dificultad del acceso a ella, se ven abocados
a ocupar inmuebles propiedad de otros; argumento que ha encontrado bastantes
adeptos, y desdibuja la aparente facil defensa del derecho del propietario frente
al okupa. En esta situacion se estd poniendo de manifiesto, una cuestién mayor:
¢Qué debe prevalecer: el derecho del propietario o el del okupa a una vivienda?

IV. DEFENSA DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y SU RELACION CON EL
«DERECHO A LA VIVIENDA»

El derecho de propiedad privada es un derecho fundamental recogido en
el articulo 33 de la Constitucién (capitulo II, titulo I), que por lo tanto debe
defenderse y su titular tiene accién para ello al tratarse de un verdadero dere-
cho subjetivo protegido de forma especial. El derecho a la vivienda no es un
verdadero derecho subjetivo que otorgue accién para su defensa al que lo alega,
sino que esta recogido en nuestra constitucién como un principio rector de la
politica social y econémica del capitulo III del titulo I (art. 47 CE), o incluso si se
quiere, como un derecho social, que debe procurar el Estado, pero no de forma
directa y particular a cada ciudadano, sino llevando a cabo politicas publicas
que favorezcan la planificacién y construccién de vivienda'.

De este modo, como afirma GOMA GARCES!, la colocacién del derecho a
la vivienda entre los principios rectores «es sefial de que se trata de un mandato
constitucional dirigido al Estado en su conjunto, al que se le impone actuar para
dar efectividad a los principios rectores de esa politica social y econémica». No
podemos entenderlo como un derecho subjetivo que todo ciudadano puede re-
clamar de forma directa, a diferencia del derecho a la propiedad privada, que si
se trata de un verdadero derecho, lo que legitima a su titular a poder reclamarlo
y defenderlo frente a quien se lo discuta o perturbe.

La SAP de Barcelona, de 21 de julio de 2020 confirma recientemente esta idea,
afirmando que el derecho a la vivienda no es un verdadero derecho subjetivo,
aunque se trate de un principio rector que debe tratar de desarrollar la adminis-
tracién. En concreto, esta sentencia afirma lo siguiente: «Es cierto que, conforme
al articulo 47 CE “todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especula-
cion...”, lo cual supone una declaracién —un principio rector de la politica social
y econémica— y un explicito mandato a los poderes ptblicos para hacer efectivo
el derecho (con los citados deberes de “promover...” y de “regular...”, aunque no
les impone el deber de proporcionar directa y fisicamente la vivienda) y con la
finalidad que se expone, detectandose como obstéaculo a la efectividad del derecho,
el fenémeno especulativo, a la vez que “impone” interpretar las disposiciones en
el modo y forma que sea més conducente a tal fin; pero lo que no parece nitido
es el “real contenido” de ese derecho que la norma afirma, maxime cuando —a
diferencia de los derechos constitucionales recogidos en el cap. 2.° del tit. I, articu-
los 14 a 29 y 30.2 CE , con la doble proteccién del articulo 53.2 CE— no tiene la
proteccién constitucional, directa e inmediata, del articulo 53.2 CE (es decir no es
directa e inmediatamente ejercitable como verdadero derecho subjetivo, sino que
precisa —art. 53.3 CE— de desarrollo legislativo), partiendo de que el precepto
impone una obligacién de hacer al poder publico (crear las condiciones sociales
econémicas y juridicas que hagan posible el acceso a la vivienda en funcion de
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las rentas y del derecho a la libertad de residencia y domicilio, como, por ej.,
promover imposicién de cargas publicas o impuestos a viviendas desocupadas
por incumplimiento de la funcién social de la propiedad, es decir, “suspendida” la
invocacion directa, al desarrollo legislativo del derecho, pues el precepto “obliga”
a desarrollar una politica tendente a facilitar a todos el acceso a la vivienda, y no
parece existir instrumento alguno a través del cual quepa exigir a los respectivos
Parlamentos, estatal o autonémicos, que se haga realidad ese desarrollo legislativo,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 9.1 CE), conjunto de prestaciones
ajenas a la actividad jurisdiccional. En fin, tampoco puede olvidarse que el ar-
ticulo 33 CE proclama el reconocimiento del derecho a la “propiedad privada”,
delimita su contenido por las leyes ordinarias —arts. 541 CCC y 348 y 349 del
Codigo civil, Ley del Suelo, etc...— y establece la expropiacién por determinadas
razones mediante indemnizacién, aunque eleva a nivel constitucional la “fun-
cién social” como criterio definidor que las leyes han de adoptar para limitar el
contenido de la propiedad (art. 53.1 CE), de forma que para el legislador pueda,
sin incurrir en inconstitucionalidad, reducir el ambito de poder del propietario,
ha de respetar su contenido esencial (la alteraciéon de este es presupuesto de la
expropiacion del 53.3 CE, y por ello, la “funcién social” nunca puede suprimir
el “contenido esencial”, y este es el limite de la intervencion legislativa, que solo
puede sobrepasar mediante indemnizacién/expropiacién por lo que el 33 ha de
ponerse en relaciéon con el 33.1, 38 y 128 CE); méaxime cuando se trata de VPO
y su adjudicacion estd sujeta a una normativa especifica, respetando rigurosa-
mente el orden de solicitudes y la concurrencia de los requisitos para el acceso
o la adjudicacién». Esta sentencia analiza un caso de okupacion de un inmueble
perteneciente al Sareb, y determina el lanzamiento de los okupas que no pueden
alegar el derecho a la vivienda frente al derecho de propiedad de la entidad. De
igual forma, el TC también ha confirmado que no existe un derecho fundamental
a la vivienda en el articulo 47 CE, en la Sentencia nim. 32/2019, de 28 de febrero,
dictada en el Recurso de Inconstitucionalidad nim. 4703/2018, sino que enuncia
«un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacién de todos
los poderes publicos (art. 53.3 CE) en el ejercicio de sus respectivas competencias
(STC 152/1988, de 20 de julio, FJ 2; y en el mismo sentido, SSTC 59/1995, de 17
de marzo, FJ 3, y 36/2012, de 15 de marzo, FJ 4)».

En consecuencia, entendemos que, entre una posible confrontacién entre am-
bos derechos, no cabe duda de que el derecho de propiedad debe ser defendido
por encima del «derecho a la vivienda» de dudosa categorizaciéon como tal. En
este caso, debemos ser capaces de otorgar al propietario, titular de un verdadero
derecho de especial proteccion por la constitucion, de medidas efectivas frente a los
okupas, que no tienen un verdadero derecho subjetivo a la vivienda, como a veces
arguyen, y bajo cuya defensa se amparan para okupar inmuebles, incluso otras
veces, ni siquiera realizan la usurpacién del inmueble con dicha pretendida finali-
dad, si no por razones muy diversas, como pueden ser por ejemplo y simplemente
perjudicar a los propietarios de esos inmuebles cuando son personas juridicas (vgr.
entidades financieras), en aras de una pretendida lucha social, o injusticia social,
o gozar de un lugar de ocio o esparcimiento, por no pensar en que a veces hasta
se trata de lugares okupados para trafico de drogas u otras actividades ilicitas.

Si esto es asi, y el derecho de propiedad (sea quien sea su titular) debe prevale-
cer sobre el «derecho a la vivienda», y por supuesto sobre esas otras motivaciones
que alientan la okupacién, no cabe duda de que debe de dotarsele de mecanismos
legales adecuados para su defensa, y ello implica que los propietarios consigan
la recuperacién inmediata —o casi— y la expulsién del okupa de su inmueble'>.
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Por eso, consideramos que debe producirse una nueva reforma legislativa
ante la insuficiencia de la Ley 5/2018 que permita, con base en la acciéon de
recuperacion de la posesion, a través del juicio verbal, un lanzamiento inmedia-
to del okupa. Para ello, debe ampliarse el ambito subjetivo de los propietarios
protegidos a todos ellos (sean personas fisicas o juridicas), asi como reducir las
posibilidades de prueba de la posesion valida del ocupante, exigiendo la acredi-
tacion de un titulo posesorio, de una posesién juridica, y no una mera prueba
indiciaria de una posesién temporal inmediata.

La dltima reforma llevada a cabo por el ejecutivo, en situacién de urgencia,
derivada de la pandemia que sufrimos por el Covid-19, mediante el Real Decreto
Ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente a las
situaciones de vulnerabilidad social y econémica en el ambito de la vivienda y
en materia de transportes, no parece, sin embargo, entender asi las cosas.

En este RD-Ley se amplian, de nuevo, los plazos de la suspension de los
lanzamientos y procedimiento de desahucio para los arrendatarios que, como
consecuencia de la pandemia, no puedan hacer frente al pago de sus alquileres,
o porque habia expirado el plazo de aquellos, y no tuvieran otra solucién habi-
tacional, que ya establecié el RD-Ley 11/2020. Asi lo recoge en el articulo 1, y
los prorroga hasta el fin del nuevo estado de alarma declarado en Real Decre-
to 926/2020, de 25 de octubre, y prorrogado por el Real Decreto 956/2020, de 3
de noviembre, hasta el 9 mayo 2021. Es una medida solidaria, que suspende
todos los plazos en los procedimientos, para que aquellos arrendatarios, puedan
continuar viviendo en dichos inmuebles. Entendemos el perjuicio que puede
suponer para el propietario, pero se establecen compensaciones para ellos, en
aras de la funcién social de la propiedad, teniendo en cuenta la especial situa-
ciéon de aquellos arrendatarios que, teniendo en su momento titulo valido para
poseer, por circunstancias sobrevenidas, han dejado de tenerlo, encontrandose
en situacion de vulnerabilidad.

Lo que nos sorprende de este nuevo RD-Ley 37/2020 es el nuevo articulo 1.
bis que introduce en el RD-Ley 11/2020 antes citado. Conforme a este nuevo ar-
ticulo 1 bis'®, se impide la expulsién o lanzamiento de los inmuebles okupados
de las personas que habitan en los mismos y que se encuentren en situacién de
vulnerabilidad. Si bien es cierto que se ponen restricciones y que se limita dicha
suspension de lanzamientos, también lo es que se trata de la primera vez en la
que se recoge en un texto legal el amparo a personas que, de forma ilegitima,
sin titulo alguno que les habilite para la posesion que ejercen sobre el inmueble,
puedan permanecer en el mismo en contra de la voluntad del propietario. Es
decir, con todas las limitaciones que quieran (es necesario que se trate de per-
sonas vulnerables, dependientes, sin vivienda, que okupen viviendas de personas
juridicas, que hayan okupado con anterioridad a este real decreto), pero parece
que el legislador estd dando carta de naturaleza, por no decir impulsando, de
alguna forma, la okupacion de viviendas cuando se carezca de ellas y se esté en
situaciéon de vulnerabilidad. Impide al propietario el lanzamiento de los okupas,
no puede ejercitar ninguna de las acciones que ya hemos analizado, sino que deja
a discrecién del juez el comprobar la vulnerabilidad y necesidad de esas personas
para permitirles que contintien viviendo en propiedad ajena contra la voluntad
del propietario. Y esto es asi porque las modificaciones introducidas en el art. 1
bis admiten la paralizacion de los desahucios por okupacion también en los casos
en que dicho desahucio tuviera causa en un procedimiento penal, es decir, que su
posesion ilegitima provenga expresamente de una okupacion (tipificada en Espafia
como delito de allanamiento de morada o de usurpacién de bienes inmuebles).
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De nuevo, es sorprendente que solo se impida la expulsién de aquellos okupas
que entraron o habiten en inmuebles que pertenezcan o bien a personas juridicas,
o bien a grandes tenedores de inmuebles (que tengan mas de 10), pareciendo, una
vez mas, que el derecho de propiedad de una persona juridica o de una persona con
cierto patrimonio valga menos, y no pueda defenderse igual que el de una persona
fisica. Si a estas se les protege su derecho de propiedad, ¢por qué no a aquellas?
¢Debemos entender que existen categorias del derecho de propiedad en funcién de
su titular a las que se otorgue distinta posibilidad de defensa? Y aunque asi fuera,
cuestién con la que no podemos estar mas en desacuerdo, ¢primaria entonces un
supuesto derecho a la vivienda sobre un derecho de propiedad de «segundo grado»,
derecho fundamental constitucionalmente protegido?

Sinceramente, no podemos encontrar explicacion juridica a esta situacion. El
derecho de propiedad sea quien sea su titular, debe prevalecer sobre un principio
rector que debe favorecer el Estado, como es el derecho a una vivienda digna.
Es deber del Estado el establecer politicas publicas que conduzcan a que todos
puedan disfrutar de una vivienda, pero no a costa de un derecho de los particu-
lares. La injerencia, una vez mas, de la administraciéon publica en las relaciones
inter privatos se pone de manifiesto.

En la exposicién de motivos de este Real Decreto se alude a la funcién social
de la propiedad para justificar esta limitacion ¢temporal? del derecho de propiedad
privada de las personas juridicas, que delimita el contenido del derecho de propie-
dad. Eso es cierto, la funcién social forma parte del derecho de propiedad cons-
titucionalmente reconocido, pero no compartimos el argumento expresado alli.

La exposiciéon de motivos dice lo siguiente: «Este Real Decreto Ley no afecta
al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I de la Constitucién, al ré-
gimen de las comunidades auténomas ni al Derecho electoral general. Algunos
de sus preceptos, particularmente los articulos 2 y 3, plantean limites tempo-
rales, puntuales y excepcionales en el derecho de propiedad que encajan en la
funcion social que aquel debe cumplir «entendida no como mero limite externo
a su definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo»
(STC 37/1987, FJ 2.°), por lo que la regulacién por medio de real decreto ley no
puede entenderse como una afectacion que haga desaparecer el derecho, que lo
convierta en otra cosa, o que lo haga irreconocible (STC 89/1994 de 17 de marzo,
FJ ntim. 5). Se respetan, ademas, los limites materiales del articulo 86.1 CE, en
cuanto que no se regula el régimen general del derecho a la propiedad privada,
sino que se modifica temporalmente un elemento puntual del mismo, relativo al
aplazamiento en el cobro de la renta de alquiler».

¢Y cuando se trata de okupas, puede mantenerse este mismo argumento?
Los okupas no son arrendatarios, no tienen titulo para poseer y por supuesto no
pagan renta alguna; luego, no podemos entender que, en este caso, simplemente
se trate de una suspensién temporal del cobro de las rentas de alquiler, cuestion
que probablemente no afecte a la esencia del derecho de propiedad, més aun
en una situacion tan excepcional como vivimos, sino que se esta «expropiando»
el uso del inmueble a su propietario, no solo se le esta impidiendo recibir los
frutos (rentas) del mismo, sino la propia posesién que le es inherente, contra su
voluntad y con una compensacién que solo procede en caso de que el propieta-
rio pruebe el perjuicio o lucro cesante que la okupacion le ha podido producir
por una posible venta o alquiler que no ha llegado a producirse por la entrada
en el inmueble, pero no en otro caso; a diferencia de lo que se establece en la
disposicién adicional segunda para los arrendamientos prorrogados!”.
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Creemos que en el caso de los okupas si se puede estar afectando al contenido
del derecho de propiedad!'®, y por lo tanto, ni siquiera esta seria la via adecuada
para limitarlo, pues deberia hacerse a través de ley, y no un Real Decreto-Ley'.

Estas ultimas reformas legislativas nos llevan a la conclusién de que, lejos
de defenderse al propietario, se prefiere al okupa, aunque sea temporalmente. Se
da prevalencia a un «derecho a la vivienda» construido ad hoc, amparado en una
necesidad social a la que debe atender la administracion, antes que el derecho
fundamental a la propiedad privada, vulnerando derechos de particulares. Es el
Estado el que no ha sabido cumplir su funcién, promoviendo viviendas sociales
o una politica de vivienda mas adecuada, y son —de nuevo— los particulares
los que ven sacrificados sus derechos ante la inoperancia de la administracién.

Es cierto que lo que acabamos de exponer es un caso excepcional, pero
indica tendencia legislativa. Creemos que el legislador deberia preocuparse por
establecer un procedimiento rapido de expulsién de los okupas, sea cual sea su
situacién, para defender el derecho de propiedad vy, si fuera necesario, después,
ofrecerles vivienda publica o asistencia social, pero no primar estos sobre el
derecho de propiedad. De este modo, abogamos por la aprobacién de un nuevo
procedimiento rapido y sumario que haga frente a las okupaciones, sea cual sea
su origen y su titulo posesorio, en el que la recuperacién de la posesién sea casi
inmediata, a través de medidas cautelares, con medios para solventar la dificultad
de identificacién y notificacién a los demandados?.

V. CONCLUSIONES

I. La okupacién es un fenémeno en creciente desarrollo en nuestro pais, que
consiste en la toma de posesién de un inmueble ajeno, sin consentimiento de su
titular, para uso de vivienda u otras finalidades, y sin pagar renta a cambio. No
puede confundirse, por tanto, con la ocupacién como medio legitimo de adquirir
la propiedad en nuestro ordenamiento y reservado a cosas muebles y nullius.

II. Ante la okupacién de un inmueble de su propiedad, que le impide la
pacifica posesion de este, el propietario dispone de diversas acciones para de-
fender su posesion y tratar de recuperarla. Estas son: accién para recobrar la
posesion (interdicto posesorio), la accién de desahucio, la accién real registral
y la accién reivindicatoria.

III. Ninguna de estas acciones se presenta como eficaz y rapida para conse-
guir la recuperacion de la posesion por el propietario. La reivindicatoria que se
tramita por el procedimiento ordinario es muy larga, y el interdicto posesorio o
la accion real registral, a pesar de tramitarse a través del juicio verbal, pueden
alargarse cuando el okupa acredite de alguna forma su posesién, impidiendo su
desalojo inmediato, o cuando el propietario sea una persona juridica o un gran
tenedor, tampoco procedera su desalojo inmediato previsto en la reforma de la
LEC por la Ley 5/2018.

IV. A la ineficacia de estas acciones, se suma la preferencia del «derecho
a la vivienda» de personas vulnerables sobre el derecho de propiedad, derecho
recogido en el articulo 33 CE. En efecto, el ultimo RD-Ley /2020 de 2 diciembre,
amparado en la funcién social de la propiedad, y el derecho a la vivienda de
personas vulnerables y dependiente, extiende a los okupas la proteccién cuando
se encuentren en esa situacién, suspendiendo los lanzamientos derivados de las
acciones —ya de por si poco eficaces— que los propietarios hubieran interpuesto
contra los okupas, y durante el tiempo que dure el estado de alarma.
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V. No se justifica esta medida en el llamado «derecho a la vivienda» que
alega el legislador. Este no es sino un principio rector de la politica social y eco-
némica del Estado, y como tal estd recogido en el articulo 47 CE. Por lo tanto,
impone al Estado el establecer politicas publicas que procuren vivienda a todos
los ciudadanos, pero no se trata de un derecho subjetivo de caracter particular
que pueda reclamar de forma directa cada ciudadano, con accién legal para ello.

VI. Por lo tanto, ante un conflicto entre el derecho de la propiedad privada
y un «derecho a la vivienda», debe prevalecer el primero. No entendemos, en
consecuencia, lo establecido en el Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre,
de medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social
y econ6émica en el &mbito de la vivienda y en materia de transportes, ni aunque
sea de forma temporal, o restrictiva, pues creemos que se trata de una injerencia
en un derecho constitucional, ya que se priva del contenido esencial del mismo
a su titular como es la posesion, y no meramente la limitacién temporal de una
facultad, como ocurre en el caso de arrendamientos prorrogados, donde se sus-
pende la obtencién de frutos (rentas).

VII. De este modo, y para concluir, consideramos que el legislador debe
adoptar medidas, en el ambito civil, de mejor y mayor proteccion del propietario
frente a los okupas. Debe facilitarse la recuperacién inmediata de la posesion
indebidamente pérdida, a través de medidas cautelares que asi lo ordenen, sin
posibilidad de prueba fehaciente en contrario por el okupa, y probablemente a
través de un nuevo procedimiento especifico que sirva en exclusiva para ello,
solucionando los problemas actuales. Lo contrario significa la perdida de la
posesién contra la voluntad del legitimo poseedor prolongada, al menos durante
casi 1 afio, con el perjuicio que ello supone.
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NOTAS

! Sobre la ocupacién, concepto, objeto y caracteres, véase SANCHEZ JORDAN, M.E.
(2004). Ocupacion, hallazgo y tesoro. Anales de la Facultad de Derecho, num. 21, Univer-
sidad de la Laguna, diciembre, 185-229. Sobre sus antecedentes y requisitos: CAMACHO
DE LOS RIOS, F. (1990). Occupatio apis. Anales de la Universidad de Alicante: Facultad de
Derecho, num. 5, 49-72.

2 Articulo 17.1 LPA: «1. Pertenecen a la Administraciéon General del Estado los inmuebles
que carecieren de dueno.

2. La adquisicion de estos bienes se producira por ministerio de la ley, sin necesidad de
que medie acto o declaracién alguna por parte de la Administracién General del Estado.
No obstante, de esta atribucién no se derivaran obligaciones tributarias o responsabilidades
para la Administracién General del Estado por razén de la propiedad de estos bienes, en
tanto no se produzca la efectiva incorporacién de los mismos al patrimonio de aquella a
través de los tramites prevenidos en el parrafo d) del articulo 47 de esta ley.

3. La Administracién General del Estado podra tomar posesion de los bienes asi adqui-
ridos en via administrativa, siempre que no estuvieren siendo poseidos por nadie a titulo
de dueno, y sin perjuicio de los derechos de tercero.

4. Si existiese un poseedor en concepto de duefio, la Administraciéon General del Estado
habra de entablar la accién que corresponda ante los 6rganos del orden jurisdiccional civil.

3 DIEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (2002). Sistema de Derecho Civil,
volumen III, Tecnos, Madrid, pp.166-173.

* RAE: https:/dle.rae.es/okupar?m=~form.

5 Sobre las consecuencias de la okupacion como delito, y su tratamiento penal, véase:
MUNOZ CUESTA, J. (2020). Ocupacién de inmuebles y la instruccién 1/2020 de la FGE,
sobre medidas cautelares para la recuperacion de la posesion. Revista Aranzadi Doctrinal,
nam. 10, 1-10. Este autor considera que incluso la policia judicial, ante la denuncia del
propietario, puede expulsar de forma inmediata al okupa con base en lo dispuesto en los
articulos 282 y 284 LECrim: «segun el articulo 282 LECrim tiene la obligaciéon de com-
probar el delito y descubrir a los delincuentes, el articulo 284 de esa Ley establece que los
funcionarios que componen la policia judicial deben practicar las diligencias de prevencién
que fueren necesarias en cuanto tengan conocimiento de un delito, ello en relacién con
el articulo 11.1 b) de LO 2/1986, de 13 de marzo , de Fuerza y Cuerpos de Seguridad que
dispone que estos funcionarios deben auxiliar y proteger a las personas y asegurar la con-
servacion y custodia de los bienes que se encuentren en situacién de peligro por cualquier
causa y la letra g) de ese articulo afade que tienen la obligacion de investigar los delitos
para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y
pruebas del delito».

® BASTANTE GRANELL, V (2018). Ocupacion ilegal de viviendas: la necesaria delimi-
tacion juridico-social de los sujetos «ocupa» y «ocupado». Revista de Derecho Patrimonial,
num. 47, 10. (1-26).

7 BASTANTE GRANELL recoge los siguientes supuestos dentro del concepto amplio
de precario: «a) La «posesion de origen contractual», caracterizada por la existencia de un
titulo contractual en virtud del cual el dueno de una cosa la cede de forma gratuita a otro
sujeto, sin determinacién del tiempo ni del uso; b) la «posesién tolerada», que implicaria
una cesion gratuita con el beneplacito del duefio de la cosa, sin una voluntad expresa,
revocable en cualquier momento (relacion extrajuridica)33; y, por ultimo, la «posesién sin
titulo previo», referida a situaciones posesorias iniciadas sin relacién juridica alguna, sin o
Documento 11 en contra de la voluntad del duefio o poseedor real». BASTANTE GRANELL,
V. (2018). Ocupacion ilegal de viviendas: la necesaria delimitacién juridico-social de los
sujetos «ocupa» y «ocupado», ob. cit., 11.

8 De igual forma se manifiestan, la STS de 29 de febrero de 2000 y SAP de Barcelona,
de 23 de junio de 2016.

° Articulo 250.1. 4.° LEC: «4.° Las que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de
la posesiéon de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado
en su disfrute.
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Podran pedir la inmediata recuperacion 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 animo de
lucro con derecho a poseerla y las entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas
de vivienda social».

10 CUENA CASAS, M. (2020). La deficiente tutela procesal civil de la posesién: una
llamada a la «okupacién» de inmuebles. Blog Hay Derecho, 15 diciembre, 2020, disponi-
ble en https://hayderecho.expansion.com/2020/12/15/la-deficiente-tutela-procesal-civil-de-la-
posesion-una-llamada-a-la-okupacion-de-inmuebles/

' Sobre los sujetos excluidos de legitimacion activa en este procedimiento, véase RO-
DRIGUEZ ACHUTEGUI, E. (2018). Una visién judicial del «interdicto de recobrar la pose-
sién» de la Ley 5/2018 frente a la ocupacion ilegal de vivienda. Revista Aranzadi Doctrinal
nam. 10, 1-11.

12 BELHADJ BEN GOMEZ, C. (2019). Precario y ocupacién ilegal de viviendas. Revista
Aranzadi Doctrinal num. 1, 8.

3 En el mismo sentido, asi lo considera GOMEZ-FERRER MORANT, R. (2018). Co-
mentarios a la Constitucion Espariola, coord. por Mercedes Pérez Manzano, Ignacio Borrajo
Iniesta; Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (dir.), Maria Emilia Casas Baamonde (dir.),
Enrique Arnaldo Alcubilla (ed. lit.), Jesus Remon Penialver (ed. lit.), vol. 1, Tomo 1, 1382-1397,
que afirma lo siguiente: «entre estos principios (los rectores de la politica social) se encuen-
tra el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, que la propia Constitucién no
califica propiamente como un derecho, ya que, como indica el propio articulo 53.3 en su
inciso segundo, estos principios «solo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria
de acuerdo con lo dispongan las leyes que los desarrollen».

14 GOMA GARCES, 1. (2020). Okupacién: males que por otros males vienen. Blog Hay
Derecho, 22julio 2020, disponible en https://Okupacion: males que por otros males vienen
- Hay Derecho (expansion.com)

15 La Sentencia de 13 de diciembre de 2018 del TEDH, asunto Casa di Cura Valle Fiorita,
S.R.L. c. Italia, abunda en esta tesis, afiadiendo que ademas no puede dilatarse la protecciéon
del derecho de propiedad por la dilacién en la ejecucién de las sentencias que ordenan el
lanzamiento de los okupas, pues esa dilacién supone vulnerar el derecho del titular legitimo
a un proceso equitativo que garantiza el articulo 6.1 del Convenio europeo de derechos
humanos (CEDH), asi como su derecho de propiedad (art. 1 del Protocolo nim. 1 CEDH).

16 Articulo 1 bis, introducido por el RD-Ley 37/2020, de 22 de diciembre, en el RD-Ley
11/2020:

«Articulo 1 bis. Suspensién durante el estado de alarma del procedimiento de desahucio
y de los lanzamientos para personas econémicamente vulnerables sin alternativa habitacional
en los supuestos de los apartados 2.°, 4.° y 7.° del articulo 250.1 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil.

1. Desde la entrada en vigor del presente Real Decreto Ley y hasta la finalizacién del
estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagaciéon de infecciones causadas por el
SARS-CoV-2, prorrogado por Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, en todos los juicios
verbales en los que se sustancien las demandas a las que se refieren los apartados 2.°, 4.°
y 7.° del articulo 250.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el juez
tendra la facultad de suspender el lanzamiento hasta la finalizacién del estado de alarma.

Estas medidas de suspension que se establecen con caracter extraordinario y temporal,
dejaran de surtir efecto en todo caso en cuanto finalice el estado de alarma declarado por Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, prorrogado por Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre.

2. Sera necesario para poder suspender el lanzamiento conforme al apartado anterior,
que se trate de viviendas que pertenezcan a personas juridicas o a personas fisicas titulares
de mas de diez viviendas y que las personas que las habitan sin titulo se encuentren en
situacién de vulnerabilidad econémica por encontrarse en alguna de las situaciones descritas
en la letra a) del articulo 5.

El Juez tomara la decisién previa valoracién ponderada y proporcional del caso concreto,
teniendo en cuenta, entre otras que procedan, las siguientes circunstancias:
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a) Las circunstancias relativas a si la entrada o permanencia en el inmueble esta motivada
por una situacién de extrema necesidad. Al efecto de analizar el estado de necesidad se valora-
ra adecuadamente el informe de los servicios sociales emitido conforme al apartado siguiente.

b) Las circunstancias relativas a la cooperacion de los habitantes de la vivienda con las
autoridades competentes en la busqueda de soluciones para una alternativa habitacional
que garantizara su derecho a una vivienda digna.

3. Para que opere la suspension a que se refiere el apartado anterior, quien habite la
vivienda sin titulo habra de ser persona dependiente de conformidad con lo dispuesto en
el apartado dos del articulo 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situaciéon de dependencia, victima de vio-
lencia sobre la mujer o tener a su cargo, conviviendo en la misma vivienda, alguna persona
dependiente o menor de edad. En todo caso, la persona o personas que ocupan la vivienda
sin titulo deberan acreditar, ademas, que se encuentran en alguna de las situaciones de
vulnerabilidad econémica descritas en la letra a) del articulo 5 del presente Real Decreto
Ley mediante la presentacion de los documentos previstos en el articulo 6.1. El letrado de la
Administracién de Justicia, dara traslado de dicha acreditacién al demandante o denunciante.

4. El letrado de la Administracién de Justicia debera trasladar inmediatamente a los
servicios sociales competentes toda la documentacién y solicitara a dichos servicios informe,
que debera ser emitido en el plazo maximo de quince dias, en el que se valore la situacién
de vulnerabilidad de la persona o personas que hayan fijado en el inmueble su vivienda, y
se identifiquen las medidas a aplicar por la administracién competente.

5. Acreditada la situacién de vulnerabilidad de la persona que habite en la vivienda y
ponderadas por el juez todas las demas circunstancias concurrentes, este dictara auto acor-
dando, en su caso, la suspensién por el tiempo que reste hasta la finalizacién del estado de
alarma. Si el solicitante no acreditara la vulnerabilidad o no se encontrara entre las personas
con derecho a instar la suspensién conforme a lo senalado en el apartado 2 o concurriera
alguna de las circunstancias previstas en el apartado 6, el juez acordara mediante auto la
continuacién del procedimiento.

Durante el plazo maximo de suspensién fijado, las administraciones publicas competen-
tes deberan, caso de quedar constatada la vulnerabilidad econémica, adoptar las medidas
indicadas en el informe de servicios sociales u otras que consideren adecuadas para satisfacer
la necesidad habitacional de la persona en situacién de vulnerabilidad que garanticen su
acceso a una vivienda digna. Una vez adoptadas dichas medidas la Administracién com-
petente habrd de comunicarlo inmediatamente al Tribunal competente, y el juez debera
dictar en el plazo maximo de tres dias auto acordando el levantamiento de la suspension
del procedimiento y el correspondiente lanzamiento.

6. A los efectos previstos en el articulo 150.4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil, se entendera que concurre el consentimiento de la persona demandada
por la mera presentacion de su solicitud de suspension.

7. En ningun caso procederi la suspension a que se refiere este articulo si la entrada o
permanencia en la vivienda ha tenido lugar en los siguientes supuestos:

a) Cuando se haya producido en un inmueble de propiedad de una persona fisica, si en
dicho inmueble tiene su domicilio habitual o segunda residencia debidamente acreditada,
sin perjuicio del nimero de viviendas de las que sea propietario.

b) Cuando se haya producido en un inmueble de propiedad de una persona fisica o
juridica que lo tenga cedido por cualquier titulo vélido en derecho a una persona fisica que
tuviere en él su domicilio habitual o segunda residencia debidamente acreditada.

¢) Cuando la entrada o permanencia en el inmueble se haya producido mediando inti-
midacion o violencia sobre las personas.

d) Cuando existan indicios racionales de que la vivienda se esté utilizando para la rea-
lizacion de actividades ilicitas.

e) Cuando la entrada o permanencia se haya producido en inmuebles de titularidad
publica o privada destinados a vivienda social y ya se hubiera asignado la vivienda a un
solicitante por parte de la administracion o entidad que gestione dicha vivienda.

f) Cuando la entrada en la vivienda se haya producido con posterioridad a la entrada
en vigor del presente Real Decreto Ley».
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7 Disposicién adicional segunda. Derecho de arrendadores y propietarios a la com-
pensacion.

«1. Los arrendadores afectados por la suspension extraordinaria prevista en el articulo 1
del Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19, tendran
derecho a solicitar una compensacién en los términos previstos en los apartados siguientes
cuando la administracién competente, en los tres meses siguientes a la fecha en que se
emita el informe de los servicios sociales sefialando las medidas adecuadas para atender la
situacién de vulnerabilidad acreditada facilitando el acceso de las personas vulnerables a
una vivienda digna, no hubiera adoptado tales medidas.

2. La compensacién consistird en el valor medio que corresponderia a un alquiler de
vivienda en el entorno en que se encuentre el inmueble, determinado a partir de los indices
de referencia del precio del alquiler de vivienda u otras referencias objetivas representativas
del mercado de arrendamiento, mas los gastos corrientes de la vivienda que acredite haber
asumido el arrendador, por el periodo que medie entre que se acordare la suspensién y el
momento en el que la misma se levante por el Tribunal o por finalizar el estado de alarma.
No obstante, si dicho valor fuera superior a la renta que viniera percibiendo el arrendador,
la compensacién consistira en renta dejada de percibir durante el mismo periodo senalado
anteriormente mas los gastos corrientes.

3. La solicitud de compensacion podra presentarse hasta un mes después de la vigencia
del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, debiendo
formular el arrendador una exposicion razonada y justificada de la compensacién que
considere procedente sobre la base de los criterios indicados anteriormente.

4. Los propietarios de las viviendas afectadas por las medidas adoptadas conforme al
articulo 1 bis del Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19,
tendran derecho a solicitar una compensacion si durante los tres meses siguientes a la fecha
en que se emita el informe de los servicios sociales senalando las medidas adecuadas para
atender la situaciéon de vulnerabilidad acreditada, tales medidas no se hubieran adoptado
por la Administraciéon competente y siempre que los propietarios acrediten que la suspension
del lanzamiento les haya ocasionado perjuicio econémico al encontrarse la vivienda ofertada
en venta o arrendamiento con anterioridad a la entrada en el inmueble.

5. Si se acreditara la concurrencia de perjuicio econémico en los términos establecidos
en el apartado anterior, la compensacion consistira en el valor medio que corresponderia
a un alquiler de vivienda en el entorno en que se encuentre el inmueble, determinado a
partir de los indices de referencia del precio del alquiler de vivienda u otras referencias
objetivas representativas del mercado de arrendamiento, mas los gastos corrientes de la
vivienda que acredite haber asumido su propietario, por el periodo que medie entre que se
acordare la suspension y el momento en el que la misma se levante por auto o por finalizar
el estado de alarma.

6. La solicitud de compensacién podra presentarse hasta un mes después de la vigencia
del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, debiendo
formular el titular de la vivienda una exposicién razonada y justificada de la compensacién
que considere procedente sobre la base de los criterios indicados anteriormente».

8 Recordemos que se recoge en el articulo 33 CE, del Titulo Primero, y por lo tanto
especialmente protegido y cuyo ejercicio solo puede regularse por ley conforme al articu-
lo 53.1 CE aun en caso de emergencia.

' En este sentido se manifiesta RODRIGUEZ DE BRUJON Y FERNANDEZ, E. (2021).
Se prohibe desahuciar a los «okupas»: RDL 37/2020 de 23 de diciembre. Economist&Jurist,
13 de enero de 2021, disponible en https://www.economistjurist.es/export.php?post_
id=88203&force.

2 Véase las propuestas que hace en este sentido PEREZ DAUDI, V. y SANCHEZ GARCIA,
J. (2017). La proteccion del propietario frente a los actos de ocupacion ilegal de un bien
inmueble. Diario La Ley, nim. 9008, Seccién Documento on-line, 26 de junio de 2017, 1-9.
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