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RESUMEN

En el presente articulo se acomete un estudio en clave practica del fenémeno
de la ocupacion ilegal, que se ha recrudecido al calor de la crisis econémicay el
aumento de las situaciones de emergencia habitacional. Mas concretamente,
el autor se propone analizar los instrumentos procesales existentes para tutelar
al propietario o poseedor legitimo tanto en la via penal como en la via civil.
Aparte de este andlisis, se pretende hacer balance y valorar criticamente la efica-
cia de esos instrumentos, identificando sus disfunciones y realizando propuestas
de mejora. Se presta una especial atencién a las novedades incorporadas por la
dltima normativa aprobada sobre la materia, como la Ley 5/2018, de modifica-
cién de la LEC en relacion a la ocupacion ilegal de viviendas; el Real Decreto-ley
37/2020, de medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabili-
dad social y econémica en el ambito de la vivienda; la Instruccion 1/2020 de la
Fiscalia General del Estado, sobre criterios de actuacion para la solicitud de
medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y usurpacion
de bienes inmuebles; y la Instruccion 6,/2020 de la Secretaria de Estado de Segu-
ridad, por la que se establece el protocolo de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado ante la ocupacién ilegal de inmuebles.
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ABSTRACT

In this article we make a practical study about illegal occupation, which has
been exacerbated by economic crisis and the increase of emergency housing
situations. More precisely, the author intends to analyse existing procedural ins-
truments under criminal and civil law. Moreover, we take stock and critically
evaluate the effectiveness of these instruments, identifying their dysfunctions
and making improvement proposals. We pay particular attention to the latest
developments which has been incorporated by the legislation in this field: Law
5/2018, on amending Civil Procedural Law in relation to illegal ocuppation of
houses; Royal Decree-law 37,2020, for urgent measures to face social and econo-
mical vulnerabilities in the area of housing; Instruction 1/2020 of Prosecutor
General’s Office, about action criteria to request precautionary measures in
burglary and takeover of inoccupied properties; and Instruction 6/2020 of State
Secretariat for Security, which establishes the action protocol for State Security
Forces in the face of illegal occupation of properties.
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I. INTRODUCCION

No cabe duda de que el problema de la ocupacién ilegal de viviendas ha
alcanzado en los ultimos tiempos una extraordinaria gravedad y en torno a €l
ha surgido un auténtico hervidero de controversias. Estas van mas alla del ambi-
to juridico y se adentran en el campo de la moral y la politica, dando lugar a un
panorama complejo en el que los sesgos ideolégicos acaban ofuscando los con-
ceptos y dificultando el andlisis sereno de la cuestion.

Dicho fenémeno, ademas, parece haber entrado en una especie de dinamica
exponencial que lo va empeorando cada vez mas, originando lo que, si se me
permite la expresion, cabe calificar de «tormenta perfecta». Hallamos aqui a dos
sectores enfrentados: por una parte, una masa creciente de desheredados socia-
les, castigados por el encadenamiento de crisis econémicas, por el desempleo y
la carestia de la vivienda, que se ven empujados a la ilegalidad o, al menos, sedu-
cidos por ella, para no verse a si mismos y a los suyos arrojados mas alla del
umbral de exclusion; por otra parte, tenemos a los titulares de esas propiedades
que estan siendo usurpadas, que un buen dia acuden a su piso y lo encuentran
invadido por extranos que pretenden hacer politica social a costa de ellos.

En medio de este pugilato, nuestro sistema legal no proporciona respuestas
adecuadas a ninguno de los contendientes. Ese sistema se muestra altamente
ineficaz para amparar a los mds vulnerables, pues el Estado Social no se esta
esforzando lo suficiente para dar cumplimiento al art. 47 de la Constitucién, al
derecho a una vivienda digna, haciendo todo lo que sea necesario para aumen-
tar el parque de vivienda publica y la oferta de alquileres sociales. Y el sistema
legal se esta mostrando también ineficaz para amparar a los propietarios y posee-
dores legitimos, a quienes el Estado de Derecho no brinda remedios procesales
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eficientes para hacer frente al despojo del que han sido victimas y recuperar la
posesion perdida.

En resumen, fracaso del Estado Social para satisfacer la necesidad de vivienda de
quienes se han visto expulsados del circuito econémico y fracaso del Estado
de Derecho para satisfacer la necesidad de tutela de los propietarios. Y la suma
de esos dos fracasos da como resultado lo que estamos viendo, una espiral de
ilegalidades que se encadenan y retroalimentan entre si. Porque eso es lo que
sucede cuando se infringe la ley y el sistema no reacciona, o reacciona tarde y
mal: se abre la caja de Pandora, se borran los limites y el imperio de la ley es
sustituido por el imperio del «todo vale».

En una situacién como la descrita todos se sienten legitimados para prescin-
dir del Derecho y tomarse la justicia por su mano: los unos decidiran hacer suyo
lo que no lo es y no solo no se sentiran culpables por ello sino que llegaran a
convencerse de que estan haciendo un bien social. Empezaran por ocupar el
gigantesco patrimonio inmobiliario de bancos, fondos buitre y fondos de inver-
sion, ese desolado paisaje de miles de viviendas vacias, para hacerles pagar su
cuota de responsabilidad en la crisis, para castigarles por sus practicas especula-
tivas, para compensar el enorme sacrificio de una sociedad que rescat6 al sector
financiero sin recibir nada a cambio. Empezaran por ahi y seguiran con el
apartamento de la playa o de la montana de cualquiera de los lectores de esta
revista, por entender que poseer una segunda residencia es un lujo indecente y
hay que repartir la riqueza. Y, a partir de ese punto, no cuesta imaginar los
siguientes tramos de esta espiral ascendente: un piso que destinamos a alquiler
para complementar nuestros ingresos o que estamos reservando a la espera de
emanciparnos o de un futuro matrimonio, o nuestra propia vivienda de la que
nos hemos ausentado para pasar las vacaciones en el pueblo o para pasar una
temporada trabajando en el extranjero. Al final cualquier ausencia temporal
nos hard indignos de la propiedad que ostentamos y convertira el inmueble,
a ojos del ocupante, en una res nullius susceptible de apropiacién por el prime-
ro que pase. Si la justicia no reacciona con agilidad y eficacia, la sensacion
de impunidad acaba intoxicando la atmoésfera social y el infractor, sabedor de
que lo que haga no tendra apenas consecuencias, acabara convenciéndose de que
su voluntad es la ley.

Porque ese es el problema que plantea hacer justicia social «desde abajo»:
que a lo mejor empieza siendo justicia, pero acaba degenerando en arbitrarie-
dad devastadora. Si se deja que sean los particulares quienes realicen la «fun-
cion social de la propiedad» de la que habla el art. 33 de la Constitucion, por
sus propios medios y recurriendo a vias de hecho, al final quien consiga una
vivienda no sera el mas necesitado, sino el mas avispado a la hora de colarse por
los intersticios de la ley o el menos escrupuloso para burlarla. Esto lo han enten-
dido muy bien las mafias que estdn proliferando en este ambito de la ocupacién
ilegal: aprovechando la coartada moral que les brinda la demonizacién de las
entidades financieras, estas bandas criminales estin ocupando masivamente
«pisos de bancos» y alquilandolos como si fueran suyos a personas en riesgo de
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exclusion, aprovechandose de su ignorancia y de su situacion desesperada. De
este modo, junto a la ocupacién reivindicativa, inspirada por una motivacion
ideoldgica, y la ocupacion de supervivencia, impelida por situaciones de necesi-
dad, esta emergiendo una ocupacién profesional configurada como negocio
lucrativo, dotada de una logistica compleja y encuadrada en el ambito de la
delincuencia organizada.

En cuanto a los propietarios y poseedores legitimos, frustrados por unos
remedios procesales insuficientes y poco operativos, también van a sentirse legi-
timados para acudir a vias menos ortodoxas pero mucho mas efectivas: la prime-
ra de ellas serd negociar con el ocupante ilegal y pagarle para que se vaya. Pen-
saran que, a la postre, les sale mas barato que pagarse un abogado y un procurador
para que presente un interdicto de recobrar la posesion, y desde luego va a ser
mucho mas rapido.

La segunda posibilidad que se planteara el propietario sera contratar los ser-
vicios de una de esas tenebrosas «agencias de desocupaciéon» que estan prolife-
rando en este nicho de mercado, que afirman conseguir el desalojo en menos de
48 horas y alardean de tasas de éxito cercanas al 100%. En sus paginas web se
presentan como una suerte de entidades de mediacién expertas en la busqueda
de soluciones «amistosas», aunque sus técnicas —como vamos a ver— no terminen
de encajar en este adjetivo. Algunas de ellas, ademas, se enorgullecen de su com-
promiso con el deporte, razén por la cual incluyen en sus equipos de mediadores
a ejercientes de determinadas disciplinas deportivas (fisioculturismo, artes mar-
ciales mixtas, etc.). En cuanto a sus armas negociadoras, son basicamente dos:
por un lado, la conciencia de que el ocupante al que visitan es el menos intere-
sado en llamar a la Policia; y, por otra parte, el «control de acceso» a propiedades
previsto en el art. 32.1.b de la Ley 5/2014, de Seguridad Privada, que supuesta-
mente les faculta para impedir a los ocupantes reingresar en el inmueble tras
haber salido del mismo por el motivo que fuere (hacer la compra, llevar a los
ninos al colegio, etc.). En estas condiciones, los incentivos del ocupante para
«negociar» su retirada son considerables. Aunque sea fuerte la tentaciéon de con-
siderar la labor de estas empresas como un servicio a la comunidad, un ejemplo
de las bondades que atesoran los medios extrajudiciales de resoluciéon de contro-
versias, el triunfo de la iniciativa privada sobre una Justicia burocratizada y reu-
matosa o un paradigma de colaboracién con los poderes publicos, contribuyen-
do a la descongestion de los tribunales, conviene hacerse una pregunta: ¢qué
pensariamos si las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad utilizaran los mismos modos
que esos «desokupadores» de pago?

Como vemos, el lenguaje es un potente embellecedor: convierte la ocupa-
ciéon de propiedades ajenas en una cuestion de justicia social o una protesta
contra la iniquidad del sistema, y la contratacién de una pseudo policia merce-
naria para efectuar el desalojo en un cantico a la autocomposiciéon de conflic-
tos. Llamémoslo como queramos, pero sabemos lo que se esconde debajo: la ley
de la selva y el riesgo de convertir algunas zonas o barrios en campos de batalla.
Asi de simple.
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A continuacion, expondremos la bateria de remedios procesales existentes para
hacer frente a la ocupacion, distinguiendo entre los esgrimibles en la via penal y en
la via civil. Aunque, como veremos, nuestras leyes procesales ofrecen una amplia
panoplia de instrumentos, dando lugar a un catalogo procedimental particular-
mente intrincado, la eficacia que cabe predicar de cada uno de ellos es escasa o, en
el mejor de los casos, limitada. Con caracter preliminar, debe advertirse que no
cabe combinar ambas vias —la penal y la civil— en un intento de explotar simulta-
neamente las ventajas que una y otra pudieran tener. La incoaciéon de una causa
penal por hechos que pueden ser también determinantes de un pleito civil es un
ejemplo de prejudicialidad devolutiva, de suerte que los tribunales civiles habran de
aguardar al pronuncimiento de sus homélogos penales para poder entrar en
escena (art. 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en adelante LECrim).

Ciertamente, el ofendido, aun habiendo optado inicialmente por la via penal,
puede expresar su voluntad de reservarse la accién civil para ejercitarla separada-
mente, pero en tal caso ha de saber que la interposicion de la demanda civil va a
quedar postergada hasta que finalice el proceso penal (art. 112 LECrim): el uso de
uno y otra via no puede ser simultaneo, sino sucesivo. Este es un dato que han
de tener muy en cuenta los propietarios afectados por conductas como las aborda-
das en este trabajo, pues una vez enterados de la irrupcién o presencia de ocupan-
tes no autorizados su primer impulso —como es comprensible— es el de acudir a
la Policia y formular la correspondiente denuncia, activando asi los resortes de la
Justicia penal. Han de saber que, al hacerlo, van a privarse a si mismos —al menos
de momento— de los cauces de tutela sumaria de la posesion habilitados por la
Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC). Este aspecto —la imposibilidad de
actuar en un doble frente para proteger de un modo mds enérgico a la victimas de
la ocupacion inconsentida— debiera ser objeto de atencién por parte del legisla-
dor, permitiendo utilizar en paralelo la via penal para la persecucion de los delitos
de allanamiento o usurpacion y la protecciéon interdictal frente a perturbaciones
posesorias.

II. REMEDIOS EN LA VIA PENAL

II. 1. ESQUEMA GENERAL: PROCEDIMIENTOS ADECUADOS EN FUNCION DEL TIPO
PENAL APLICABLE

II. 1. A. Allanamiento de morada (art. 202 CP)
Dentro de la via penal, los instrumentos procesales se diversifican en funcién del

tipo de inmueble sobre el que se proyecte la ocupacion inconsentida: si ese inmueble
constituye morada, siendo por tanto incardinable en el delito de allanamiento que
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tipifica el art. 202 del Codigo Penal (en adelante CP), el proceso se sujetard a los
tramites del juicio por jurado, por ser este uno de los delitos incluidos en la
competencia objetiva del tribunal popular (art. 1.2.d. de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado). Debe recordarse aqui que el término «morada» a efectos
de integrar este tipo delictivo entronca con el concepto constitucional de domi-
cilio en cuanto espacio fisico en el que se proyecta la intimidad del individuo:
no se protege el espacio por si mismo, sino por lo que hay en él de emanacién
de la persona. De este modo el concepto de morada no quedaria acotado a la
residencia habitual del ofendido, sino que se extenderia a cualquier inmueble
en el que este habite y desarrolle su vida aunque sea de forma esporadica, como
por ejemplo segundas residencias. Conviene tenerlo en cuenta a la vista del
repunte de las ocupaciones de este tipo de inmuebles en los dltimos meses, espe-
cialmente en zonas del litoral, aprovechando los periodos de confinamiento y las
limitaciones a la movilidad geografica que ha traido consigo la crisis sanitaria.

En este punto es preciso intercalar un inciso critico para denunciar el grave
desacierto que, desde el prisma de la politica legislativa, supone desplegar la
imponente parafernalia del juicio por jurado para enjuiciar una conducta como
el allanamiento de morada. Ello resulta desproporcionado, antieconémico e
ineficiente y, por ello, urge una reforma que ponga fin a este sinsentido procesal.
Es, cuando menos, paradéjico que la gravedad del delito de allanamiento de
morada —si se lo compara con el delito de usurpacion al que después nos refe-
riremos—, en lugar de merecer una respuesta procesal contundente, genere un
auténtico enredo procedimental lleno de demoras y tramites inttiles. Incluso en
los frecuentes casos de reconocimiento de los hechos por parte del inculpado y
de conformidad con la acusacién va a ser preciso constituir un jurado con nueve
ciudadanos y llevar el caso a la Audiencia Provincial, ya que esa conformidad,
para considerarse validamente manifestada, ha de prestarse necesariamente ante
el jurado. No es dificil imaginar el desconcierto e incluso indignacién de esos
ciudadanos, a los que se ha apartado de sus ocupaciones personales, familiares y
profesionales para servir a la justicia, cuando constatan el papel decorativo que
les ha tocado interpretar en lo que, desde su punta de vista, se antoja una extra-
na pantomima judicial. Mas adecuado serfa sustanciar el caso como juicio rapi-
do, con confesion ante el juzgado de guardia seguida de sentencia inmediata de
conformidad, que levantar la formidable pero innecesaria tramoya del jurado
para asuntos que pueden ventilarse sin tanto despilfarro.

La situacién que acaba de describirse no hace sino alimentar el conocido
fenémeno de la «huida del jurado», término que resume los imaginativos mane-
jos de los operadores juridicos para sustraer asuntos de la o6rbita de los jueces
legos y reconducirlos hacia un tribunal profesional. Entre esos trucos de ingenie-
ria juridica ocupa un lugar destacado el retorcimiento de la calificacion penal de
los hechos y el baile de figuras delictivas, transmutando un caso claro de allana-
miento de morada en un delito de coacciones. Por ello, hay quienes consideran
que ese delito del art. 202 CP es un «fantasma» que virtualmente ha desaparecido
—o, cuando menos, ha reducido mucho su presencia— en la practica forense.
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II. 1. B. Usurpacion de inmuebles que no constituyan morada (art. 245 CP)

Si, por el contrario, el inmueble ocupado no constituye morada, nos encon-
traremos ante un delito de usurpacién del art. 245 CP, en cuyo caso el camino
procesal si bifurca segiin concurra —o no— violencia o intimidacién en las per-
sonas. Si estas se dan, surge un subtipo agravado que la ley castiga con una pena
abstracta de uno a dos anos de prision. Ello comporta la inclusiéon de esta con-
ducta en el ambito del procedimiento abreviado, con la posibilidad de tramitar-
lo como juicio rapido si existe flagrancia o cabe presumir una instruccién senci-
lla (art. 795 LECrim).

En la hipoétesis inversa —esto es, cuando el ocupante ha accedido al inmueble
sin autorizacion del propietario o poseedor legitimo, pero sin haber empleado
violencia o intimidacién en las personas—, la pena prevista (multa de tres a seis
meses) comporta la aplicacion del procedimiento por delitos leves (arts. 962y ss.
LECrim), si bien con alguna relevante especialidad como la relativa al caracter
preceptivo de la asistencia letrada (art. 967.1.II LECrim). Hay que proveer, por
tanto, de abogado al acusado por delito leve de usurpacion pacifica, del turno
de oficio en el caso de que no designe a uno de su confianza, quedando cubier-
to por el sistema de justicia gratuita en el caso —sospechamos que generalizado
en la practica— de que el encartado carezca de recursos suficientes para litigar.

Las posibles lineas de defensa seran variadas, desde la invocacién de algun
titulo posesorio cuya consistencia habra de valorar el juez, hasta otras como el
estado de necesidad o incluso la atipicidad del hecho. En lo que atanie al estado
de necesidad (art. 20.5° CP), nuestros tribunales suelen mostrarse muy restricti-
vos a la hora de aplicar esta eximente: para apreciar la amenaza de un mal grave
e inminente no basta la existencia de una «una situaciéon de angustia o estrechez
econémica» o una «mera situaciéon de paro laboral». Se exige, ademas, que el
autor haya agotado todos los medios menos lesivos antes de la realizacion de la
conducta tipica, de modo que no cabe apreciar la eximente cuando aquel tiene
arraigo en el pais y pudiera haberse alojado en el domicilio de algiin pariente,
sin entrar a valorar si el familiar en cuestién lo hubiera permitido, o cuando no
se han agotado todas las posibilidades en cuanto a peticion de ayudas. Las cir-
cunstancias determinantes del estado de necesidad, ademds, han de quedar
suficientemente probadas, lo que se combina con ciertas presunciones judiciales
contrarias a la aplicacion de la eximente: asi, se presupone que una persona
trabaja si esta en edad laboral y no demuestra lo contrario. En definitiva, es rara
la apreciacion de la eximente completa, quedando circunscrita basicamente a
inmigrantes sin arraigo que no pueden acceder al mercado laboral ni a pisos de
proteccion oficial por carecer de la documentacion obligatoria, o familias con
hijos menores y sin recursos econémicos que ya han acudido —sin resultado— a
los organismos publicos en busca de ayudas.

En relacién con la posible atipicidad de la conducta, se viene entendiendo
que quedan extramuros del Derecho Penal aquellas ocupaciones en las que, a la
vista de las circunstancias, no se aprecie una cierta vocaciéon de permanencia, las
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cuales solo son sancionables en via administrativa en virtud del art. 37.7 de la Ley
Organica 4/2015, de proteccion de la seguridad ciudadana (en adelante LOPSC);
también los casos en que no quepa apreciar una posesion socialmente manifiesta
por parte del titular, como sucede cuando la vivienda se encuentra en patente
estado de abandono o desuso.

Asimismo, los casos de usurpacién pacifica son un campo especialmente abo-
nado para la aplicacién de los principios de subsidiariedad e intervencién mini-
ma del Derecho Penal, frecuentemente invocados por la defensa y eventualmen-
te estimados en algunas sentencias. Y algo de verdad se atisba en ello: tal y como
se lo configura legalmente, con una pena que roza lo ridiculo y consistente en
una multa que el condenado, de todos modos, no va a poder pagar, el delito del
art. 245.2 CP no deja de ser una infraccion bagatelaria con una respuesta puni-
tiva sumamente tenue. Esto contrasta con la percepcion social de este tipo de
hechos, que la opinién publica vive con preocupacién y congoja. Asi las cosas, si
el propietario acude a la Justicia penal no es, desde luego, para promover el
ejercicio del ius puniendi, que poco o nada aporta en términos de represion y
prevencion, sino para recuperar la posesion injustamente perdida. Instrumenta-
liza el proceso penal para la tutela de intereses subjetivos privados, pero lo hace
porque la via civil —que seria la adecuada para obtener lo que busca— se le
presenta comparativamente onerosa, lenta e ineficiente.

La defensa también puede jugar con un elemento del tipo que la jurispruden-
cia menor no interpreta de forma univoca: la ausencia de «autorizacién debida»
por parte del titular del inmueble. Sin entrar en pormenores dogmaticos, hay
tribunales que exigen una constancia inequivoca y terminante de la voluntad
contraria a la ocupacion, incluso la existencia de un requerimiento expreso de
desalojo. No basta, al parecer, que el inmueble se halle cerrado y que se haya
accedido al mismo de forma clandestina, con forzamiento de cerraduras o rotura
de ventanas, datos que por si solos ya deberian revelar la falta de autorizacion. El
problema adquiere especial crudeza en el caso de los grandes tenedores inmobi-
liarios, con obvias dificultades para controlar puntualmente el estado posesorio
de su cartera de viviendas y tiempos de reaccién que pueden prolongarse consi-
derablemente, tardando semanas o meses en «ocuparse de los ocupantes».

Entretanto, cémo no, el problema es de los vecinos, que probablemente son
los grandes olvidados en el drama de la ocupacién ilegal: aunque observen que
personas extranas a la finca han irrumpido ilegalmente en algin piso, poco van
a poder hacer en la via penal si no consta oposicién alguna por parte de la enti-
dad propietaria o si su pasividad se interpreta como signo de tolerancia. Y, en lo
que respecta a la via civil, las comunidades de propietarios carecen de legitima-
cion activa para el interdicto de recobro u otras formas de tutela posesoria sobre
elementos privativos. Solo disponen, en los casos mas graves, de la accién de
cesacion de actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas, que
han de sustanciarse por el dilatado cauce del juicio ordinario. La tutela de los
vecinos frente al fenémeno «okupa» constituye, en definitiva, una cuenta pen-
diente del legislador, que entretanto los deja expuestos a no pocos agravios:
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desde defraudaciones de fluido eléctrico u otras analogas cuando los ocupantes
se «enganchan» a la luz de la comunidad, hasta problemas graves de convivencia
en funcion del perfil del ocupante y su mayor o menor respeto por la buena
vecindad. Esto se suma a otros problemas que vienen padeciendo las comunida-
des de propietarios cuando entre estos se incluye algin banco u otro gran tene-
dor, como la deficiente atencién a los asuntos comunitarios concretada en el
impago crénico de cuotas o derramas.

En otro orden de cosas, la calificacion de la usurpacion pacifica como delito
leve comporta que la ausencia injustificada del acusado en el juicio no es causa
de suspension ni impide condenarlo si efectivamente se le halla culpable (art.
971 LECrim), en contra de la regla general imperante en el proceso penal que
erige la presencia del acusado como una garantia necesaria e irrenunciable,
condicionante de la validez de las actuaciones. Debe recordarse, asimismo, que
las sospechas por delito leve no justifican con cardcter general una detencion,
salvo que el presunto infractor no tenga domicilio conocido ni preste fianza (art.
495 LECrim), circunstancias excepcionales que obviamente no concurren en el
caso de un ocupante cuyo domicilio —aunque se haya asentado en él ilegalmen-
te— es perfectamente conocido, siendo el hecho de hallarse en él lo que integra,
precisamente, el tipo delictivo. Estas consideraciones han de ser tenidas especial-
mente en cuenta, como es obvio, por los agentes policiales que se personen en el
lugar, que no podran detener al usurpador por notoria que resulte su conducta
salvo que esta entre en concurso con otras infracciones penales. Entre ellas debe
destacarse el posible delito de desobediencia a la autoridad (art. 556 CP) en el
caso, por ejemplo, de que el usurpador se niegue u obstaculice su identificacion.

II. 2. VIAS AGILIZADORAS

Como sabemos, incoado el proceso en cualquiera de las modalidades a que
se ha hecho referencia, a la accién penal que constituye su nuicleo se puede acu-
mular la accién civil ex delicto para que se dilucide en el marco del mismo proce-
dimiento, accién civil que en nuestro caso consistird en la restitucién posesoria
del inmueble ilegalmente ocupado, dejandolo expedito y a disposicion de su
poseedor legitimo. A esta habria que anadir el resarcimiento de los danos y per-
juicios que la entrada en el inmueble y su uso durante el periodo de ocupacion
hubieran podido generar, si bien su indemnizacién sera a menudo una entele-
quia por la insolvencia de los acusados. El ejercicio conjunto de ambas acciones
es, de hecho, la regla general en nuestro proceso penal, siendo un deber del
Ministerio Fiscal instar tanto el castigo del delincuente como la satisfaccion de
las responsabilidades civiles aunque la victima no se erija como acusacion parti-
cular (art. 108 LECrim). Esta regla inicamente cede en los casos en que el ofen-
dido se reserve la accion civil para ejercitarla separadamente ante este orden una
vez concluido el proceso penal (art. 112 LEcrim).

Asi pues, la sentencia que culmine el proceso penal se pronunciard sobre el
tipo delictivo invocado como fundamento de la acusacion, imponiendo —si es
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estimatoria— la pena que corresponda y condenando al desalojo al ocupante.
Dado el tiempo que ello puede requerir, forzando hasta el extremo la paciencia
del dueno obligado a contemplar cémo otros disfrutan gratuitamente y sin titulo
alguno de su propiedad, debemos preguntarnos acerca del modo en que pue-
den agilizarse las cosas, procurando el recobro de la posesiéon en un horizonte
temporal mds proximo. Las dilaciones, como no se cansan de publicar los medios
informativos, pueden llegar a ser sangrantes, situacion explicable por la sobre-
carga de trabajo de nuestros tribunales. No obstante, urge la busqueda de solu-
ciones para un propietario a quien, mas que la imposicién de una pena, lo que
le interesa es recuperar cuanto antes aquello de lo que fue privado.

A este respecto, las vias para lograr una mas pronta recuperacion posesoria,
sin tener que alargar la espera hasta la conclusion del proceso, son dos: el «deso-
lojo por propia autoridad» que, en los casos de flagrancia, pueden acometer las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de forma inmediata y antes de la judicializacién
del conflicto; y la posible adopcién de una medida cautelar de desalojo en tanto
se sustancia el proceso penal, en lo que vendria a ser una anticipacion de la
tutela que otorgara la sentencia y que esta, llegado el momento, elevard a defini-
tiva. Las abordaremos por separado.

1. 2. A. Desalojo por propia autoridad en casos de flagrancia delictiva: el protocolo esta-
blecido en la Instruccion 6/2020 de la Secretaria de Estado de Seguridad

Esta es, sin duda, la forma mads expeditiva de restaurar en su posesién al pro-
pietario o titular de derechos afectados por la ocupacion. El desalojo en este caso
es efectuado por la Policia en su primera intervencién, cuando se ponen los
hechos en su conocimiento y los agentes se personan en el inmueble. El funda-
mento de este «desalojo exprés» se encuentra en el art. 18.2 de la Constitucion,
que brinda a las fuerzas policiales la legitimidad necesaria para entrar en domi-
cilios en caso de delito flagrante. Y ello, con el objetivo de impedir la accién
delictiva que se va a cometer o poner fin a la que se estd cometiendo, sin necesi-
dad de contar con el consentimiento del titular del domicilio y sin previa autori-
zacién judicial.

Para aproximarnos a esta figura resulta indispensable conocer las pautas de
actuacion de la Policia a la hora de encarar los delitos de allanamiento y usur-
pacion. Es evidente la necesidad de dotar a los agentes de unos margenes segu-
ros que delimiten del modo mas claro posible cuando pueden y cuando no
pueden desalojar ipso facto a los ocupantes, pues es mucho lo que se juegan: en
especial, la posible incriminacién por un delito contra la inviolabilidad domici-
liaria cometido por funcionario publico (art. 534 CP), exponiéndose a una
pena de inhabilitacién y consiguiente separacion del servicio. Hay que extremar
la cautela porque a diferencia de otros delitos contra el patrimonio, como el
hurto o el robo, la usurpacién inmobiliaria produce una curiosa consecuencia
juridica, acompanada normalmente de una estela de indignacién popular: pue-
de engendrar derechos constitucionalmente protegibles sobre los efectos del
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delito —inviolabilidad del domicilio— a favor del infractor. El mismo hecho delic-
tivo —ocupar o mantenerse en un inmueble contra la voluntad de su titular—
hace nacer un derecho fundamental donde antes no lo habia. Por ello, y por
fuerte que sea el clamor social contra conductas como las aqui tratadas, la Policia
no puede dejarse arrastrar por dicho clamor: ha de moverse sobre terreno firme.

Esas pautas han sido recientemente desarrolladas por la Instruccién 6,/2020
de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se establece el protocolo de
actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ante la ocupacion
ilegal de inmuebles: un texto exhaustivo y pormenorizado que, entre otros
muchos aspectos, dedica una especial atencion al desalojo por propia autoridad,
desgranando una serie de supuestos en los que los agentes estarian facultados
para utilizar esta via. Se trata de casos subsubmibles en el concepto de flagrancia,
presupuesto ineludible —como hemos senalado— para el desalojo policial
inmediato. La citada instruccién enuncia tales casos a titulo ilustrativo:

— Cuando los agentes sorprenden a los autores accediendo al inmueble o
introduciendo utensilios que permitan inferir su voluntad de efectuar una ocu-
pacién permanente.

— Cuando vecinos o testigos avisan de que hay personas entrando en el
inmueble por la fuerza (rotura o fractura de puerta o ventana).

— Mediante aviso de una central de alarmas por activacion de la senal de
intrusiéon en el inmueble, o del guarda de seguridad o conserje (en las comuni-
dades que tienen contratados estos servicios) que manifiesten que se esta produ-
ciendo la ocupacién en ese momento.

— Por cualquier otra via por la que las fuerzas policiales adquieran noticia de
estos hechos (aplicaciones informaticas, redes sociales, anuncios en la red, etc.).
Esta es, a mi parecer, una via muy util, que aprovecha el potencial de las nuevas
tecnologias (en especial, mediante la aplicacion AlertCops que cualquier usuario
puede descargar y portar en sus dispositivos moviles) para activar la intervencion
inmediata de las fuerzas policiales en casos como los aqui estudiados. No debe
descartarse tampoco el papel de las redes sociales que la Policia suele rastrear en
sus labores de «ciberpatrullaje», con algunas como Twitter en las que el flujo de
imagenes captadas o videos grabados «a pie de calle» es constante y en tiempo
real, dando asi un mayor juego al concepto tradicional de flagrancia.

En cualquier caso, conviene preguntarse si este catalogo de casos que ofrece
la Instruccién 6/2020 es suficiente o bien deja fuera multitud de supuestos en
los que también estaria indicada, y seria constitucionalmente posible, la entrada
en el inmueble y expulsién inmediata de sus ocupantes por la fuerza publica. Es
dificil negar que, si nos cenimos a los términos de esta instruccion, ese desolojo
«exprés» o por propia autoridad va a tener un campo de aplicacién muy limita-
do, quedando fuera de su alcance la gran mayoria de los casos de ocupacién
ilegal por notoria, publica y manifiesta que esta resulte. Ciertamente, el elenco
de casos de flagrancia que la instruccién proporciona, como su propio texto
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senala, es abierto y de caracter meramente ejemplificativo, pero es obvio que a
la hora de actuar sobre el terreno los agentes preferiran atenerse a su literalidad
antes que aventurarse en inciertos ejercicios interpretativos.

A'laluz de los ejemplos facilitados, la instrucciéon parece hacer hincapié en el
momento en que los presuntos autores acceden o se disponen a acceder al
inmueble, siendo esta entrada percibida bien directamente por los propios agen-
tes, bien por terceros que avisan inmeditamente de lo que estin presenciando.
Hay que tener en cuenta, no obstante, que las conductas que estamos analizando
—allanamiento de morada, usurpacién inmobiliaria— encajan en la nocién
juridico-penal de delito permanente: no se cometen en un momento concreto,
sino de forma sostenida a lo largo del tiempo. Por ello, la flagrancia no solo
puede apreciarse en el momento inicial, cuando la accién delictiva se esta ini-
ciando o se va a iniciar de modo inminente (que es lo que se circunscriben los
casos enumerados en la instruccién), sino en cualquier momento del estadio
consumativo del delito.

Al hilo de lo anterior, pensemos en ciertos casos de ocupacion de los que, en
los ultimos meses, se estan haciendo eco los medios: concretamente, casos en los
que los propios infractores, una vez instalados en la vivienda, fijan un cartel en
la puerta que da acceso a la misma reconociendo su condiciéon de ocupantes no
autorizados, proclamando que ese es ahora su domicilio y no tienen intencién
de marcharse, «invitando» a quien cuestione su «derecho» a recurrir a los tribu-
nales y advirtiendo a la Policia que, entretanto, se abstenga de entrar bajo aper-
cibimiento de sanciones penales. Tal modo de proceder se estd prodigando en
la practica, probablemente por influjo de los «manuales de okupacion» que
circulan por la red e incorporan estos «modelos» de cartas admonitorias entre
sus anexos. Muchos ciudadanos, sin duda, se sorprenderian al ver que una
confesion tan escandalosa de una conducta delictiva, realizada abierta,
publicamente y con una ausencia de pudor que raya el exhibicionismo, no se
considere constitutiva de un «delito flagrante» ni dé lugar al desalojo directo
de quienes lo perpetran. Y, a mi juicio, esa sorpresa esta justificada. La
Instrucciéon 6/2020 tiene el mérito de haber proporcionado a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad una herramienta de trabajo, una guia util para
desarrollar sus operativos en el ambito de la ocupacién ilegal. Pero,
probablemente, peca de un exceso de cautela.

1. 2. B. Medida cautelar de desalojo: la Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la
Fiscalia General del Estado

La otra via agilizadora a la que antes hemos aludido, y que ahora vamos a
analizar, tendria lugar una vez remitido el atestado policial al juzgado e incoada
la causa penal. Durante el desarrollo de esta, y cuanto antes mejor, el juez de
instruccién podria dictar un auto acordando el desalojo cautelar de los ocupan-
tes contra los que se siguen las actuaciones, tutelando asi de forma interina el
derecho a poseer del ofendido por el delito.

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII 125



Alberto José Lafuente Torralba

El problema que viene planteando una medida cautelar de esta indole es su
falta de prevision legal. Ello ha dado lugar a notables disparidades en la respuesta
jurisdiccional, desde jueces que la admitian sin mayor inconveniente a otros que
consideraban inviable la adopcién de medidas cautelares en los juicios por delitos
leves, dada la ausencia de prevision al respecto en los preceptos que regulan este
tipo procedimental. Por otra parte, el inico encaje de una medida cautelar como
la referida parece ser el art. 13 LECrim, que regula las «primeras diligencias» que
han de practicarse una vez constatado el hecho delictivo. Y lo cierto es que, dados
los términos del precepto, parece cuando menos dudoso que entre esas «prime-
ras diligencias» pueda hallar acomodo un desalojo cautelar: resulta, acaso, un
tanto forzado considerar este como una «medida de proteccién a los ofendidos o
perjudicados por el delito», teniendo en cuenta que mas que al ofendido (es
decir, a su persona) en este caso se trata de proteger sus bienes.

En medio de este confuso panorama, la Instruccion 1/2020, de 15 de sep-
tiembre, de la Fiscalia General del Estado, ha arrojado una luz clarificadora. En
el empeno de ofrecer —como senala su titulo— «criterios de actuacién para la
solicitud de medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y usur-
pacién de bienes inmuebles», asume sin ningtin género de dudas la posibilidad
de instar el desalojo cautelar en las causas por estos delitos y proporciona a los
acusadores publicos pautas detalladas para valorar su pertinencia. Sin duda, esta
instruccion debe ser saludada positivamente, en cuanto plasmacion de una poli-
tica criminal que «se toma en serio» la amenaza que estas conductas suponen
para la paz social y se propone implicar activamente a los fiscales en su persecu-
ci6én. Sin embargo, el resabio que su lectura deja resulta, cuando menos, ambi-
guo: esa precisa reglamentacion de una figura procesal de tanto calado deberia
contenerse no en una norma interna de la Fiscalia, sino en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Probablemente nos estamos acostumbrando a que, esgrimien-
do razones de eficiencia y procurando una adaptacion mas agil a las cambiantes
circunstancias, los aplicadores del Derecho se entreguen a la tarea de crearlo,
colmando lagunas procesales que solo la ley procesal deberia colmar. Este modo
de legislar —o «para-legislar»— que se estd abriendo camino en el dmbito del
proceso invita, desde luego, a reflexiones urgentes, pero que exceden del modes-
to objetivo de este trabajo.

Sintetizando los aspectos mas destacables de la Instruccién 1,/2020, y una vez
sentada la posibilidad legal de la medida cautelar de desalojo y restitucion del
inmueble objeto del delito, esta se subordina a la concurrencia y acreditacion de
los clasicos presupuestos de toda medida cautelar: fumus boni iurisy periculum in
mora, asi como la proporcionalidad, parametros que obligardn a ponderar no
solo los danos que la ocupacién irrogue a la victima del delito, sino también a
otros sujetos como los colindantes o vecinos. Asi las cosas, la instruccién conside-
ra aplicable esta medida sin resquicio de duda cuando los hechos sean constitu-
tivos de allanamiento de morada. En los casos de usurpacion pacifica se conside-
ra, asimismo, pertinente, si bien con limitaciones de caracter subjetivo, objetivo
y procedimental:

126 RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII



El labyrinthus tudiciorum de la ocupacion ilegal de viviendas. ..

— Limitacion subjetiva: 1a procedencia del desalojo cautelary, con ello, la mayor
o menor facilidad para lograr la restituciéon inmediata de la posesion, van estre-
chamente ligadas a la condicion de la victima. De este modo, seguin quién sea el
ofendido por el delito los fiscales pedirdn, o no, la entrega de la posesiéon con
caracter cautelar. Dicha limitaciéon no es sino un eco de la que ya estableciera la
Ley 5/2018, de 11 de junio, que introdujo en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en
adelante LEC) mecanismos reforzados de tutela posesoria para hacer frente a la
ocupacion ilegal de viviendas, con un circulo asimismo restringido de posibles
beneficiarios (de dichos mecanismos nos ocuparemos en el siguiente apartado
de este estudio). Asi, la fiscalia inicamente entendera justificado e interesard el
desalojo cautelar cuando la victima de la usurpacién sea una persona fisica, una
persona juridica de naturaleza publica o una entidad sin animo de lucro.

En consecuencia, las entidades privadas, como los bancos y sus filiales inmo-
biliarias o los popularmente conocidos como «fondos buitre», quedan fuera del
foco de atencion de la fiscalia y, segin parece, no van a poder beneficiarse de
este cauce de recuperacion acelerada de la posesion: para hacer efectivos sus
derechos habrdn de esperar a la sentencia penal que finalmente se dicte o, en su
caso, ejercitar las correspondientes acciones posesorias en la via civil. Aunque
esta sea la impresion que, a primera vista, nos ofrece la Instruccion 1,/2020, con-
viene hacer dos precisiones: la primera es que estamos ante una norma llamada
aregir inicamente la actuacion de los fiscales y, por tanto, su vinculatoriedad no
puede llevarse mas alla. Asi pues, que el fiscal se abstenga de instar el desalojo
cautelar no impide que la entidad privada lo pida, si lo estima oportuno, como
acusadora particular, ni que el juez acoja esa peticion. En este aspecto el juez
instructor no puede estar a expensas de lo que pida o deje de pedir el Ministerio
Publico ni esta sujeto a las disposiciones internas de este, pese a la indudable
autoridad moral que, ad extra, proyectan las instrucciones de la Fiscalia General
del Estado.

Desde esta 6ptica, la decision de la Fiscalia General de vincular el pedimento
cautelar a la cualidad del sujeto pasivo del delito, concentrando sus esfuerzos de
agilizacion procesal en victimas de determinado perfil (personas fisicas, organis-
mos publicos y entidades sin animo de lucro), obedece a motivos que podran
compartirse o no, pero resultan razonables y legitimos. Podra considerarse que
ello responde a la demonizacién de los grandes tenedores inmobiliarios que se
viene acometiendo desde determinados sectores politicos. Podra también decir-
se que este trato desparejo supone discriminar a unos propietarios frente a otros
e incluso puede provocar un «efecto llamada» o invitacion a delinquir, edulco-
rando el significado del delito cuando la victima es un banco. La ya citada Ley
5/2018 de reforma de la LEC ha merecido este tipo de criticas y cabe esperar
que la Instrucciéon 1/2020, que se inspira en ella, concite juicios semejantes. Sin
embargo, las cosas pueden mirarse de otro modo: es evidente que un particular
y una entidad dedicada a la explotacion empresarial del negocio inmobiliario no
tienen las mismas bazas defensivas ni padecen iguales quebrantos en los casos
de ocupacion ilegal. Para el particular ese inmueble suele representar el grueso

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII 127



Alberto José Lafuente Torralba

de su acervo patrimonial y la pérdida de su posesion, asi como de la facultad de
decidir sobre su uso y destino, van a suponerle un gravisimo quebranto econo-
mico. La contrataciéon de un abogado le supondra una contingencia onerosa e
imprevista y no hard sino ahondar la fractura patrimonial producida por el deli-
to. Distinto es el caso de una entidad que acumula en su haber cientos de activos
inmobiliarios y se encuentra a priori en mejores condiciones para encajar el
impacto del delito, amén de tener internalizados los costes de litigacién. Asi las
cosas, parece comprensible que la fiscalia ponga sus medios personales y mate-
riales, que son limitados y financiados colectivamente por los ciudadanos, al
servicio de las victimas mas necesitadas de proteccion. También lo es la decisién
de no destinar esos recursos publicos insuficientes a entidades mercantiles pro-
vistas de capacidad organizativa y financiera, esto es, la decisién de no utilizar a
los fiscales para interesar medidas cautelares que aquellas pueden solicitar por si
mismas a través de sus servicios juridicos.

La segunda precisién se contiene en la propia Instruccion 1/2020, que flexi-
biliza las restricciones subjetivas que ella misma establece. Asi, segiin la norma,
podra solicitarse el desalojo cautelar de la vivienda ocupada aun cuando el ofen-
dido sea una persona juridico-privada en un supuesto excepcional: que se aprecie
la existencia de un «efectivo riesgo de quebranto relevante para los bienes juridi-
cos de la misma». Ciertamente, es dificil concebir una férmula mas plagada de
conceptos juridicos indeterminados, lo cual, dicho sea de paso, no se compadece
con el que debiera ser el objetivo principal de una instruccion: fijar pautas de
actuacién concretas, precisar conceptos, no superponer nuevas capas de concep-
tos juridicos indeterminados a los que ya contenia la ley. Asi las cosas, resulta
dificil vislumbrar en qué estaban pensando los redactores de la instruccién al
aludir a ese «efectivo riesgo de quebranto relevante de bienes juridicos»: icasos
en que la entidad esté sufriendo una ocupacién masiva o generalizada de su patri-
monio inmobiliario? ¢Casos en que la ocupacién tiene como telén de fondo la
actuacion de mafias o grupos organizados? ;Casos en que el inmueble objeto del
delito tenga un valor econémico especialmente elevado, como un edificio, un
palacete o un chalet de lujo? Dependera del personalisimo criterio de cada fiscal,
responsable de interpretar tan vaporosos términos y trasladarlos al caso concreto.

— Limitacion objetiva: esta limitacion va referida a la intensidad del ataque con-
tra el bien juridico protegido. A este respecto, la instruccion requiere que la
ocupacion lesione no solo el derecho a poseer, sino la tenencia material y con-
creta del bien. Ello supone descartar, al menos a priori, el desalojo cautelar cuan-
do el objeto del delito sea una vivienda que no parezca gozar de un uso o expec-
tativa de uso actuales, singularmente viviendas deshabitadas que no se encuentren
en proceso de comercializaciéon o reforma. En otras palabras: se excluyen las
viviendas «en manos muertas» sobre las que el propietario se limita a ejercer una
titularidad estdtica, sin aprovecharla, explotarla o dinamizarla de ningin modo
y sin plan alguno para hacerlo en un futuro.

— Limitacion procedimental: esta ultima limitacion consiste en supeditar el des-
alojo cautelar a la previa audiencia del investigado, a fin de que este aporte el
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titulo posesorio que eventualmente tuviera y ofrezca su versiéon de los hechos.
Segun la instruccién comentada, la adopcion de la medida inaudita parte Gnica-
mente podra tener lugar cuando el investigado desaproveche esta oportunidad
de ser oido y desatienda el llamamiento formulado al efecto, esto es, en los casos de
incomparecencia injustificada. La solucién parece justa y respetuosa con el
derecho de defensa pero, bien mirado, puede hacer que el desalojo sea bastante
menos rapido de lo que se pretende. Pensemos en los casos en que el investiga-
do, una vez citado para comparecer en la pieza de medidas cautelares, se mues-
tre dispuesto a ello, pero no pueda costearse un abogado para articular su defen-
sa. Cabe prever que sera una situaciéon habitual, dado el contexto de penuria
econdémica en el que suelen enmarcarse estos delitos. Asi las cosas, la solicitud y
tramitacion del expediente de justicia gratuita va a requerir un tiempo, aun
cuando se designe provisionalmente a un abogado de oficio a expensas de la
resolucion definitiva, y ello comportard a menudo la suspension de la audiencia
inicialmente senalada para evitar la preclusion del tramite y consiguiente inde-
fension (art. 16.1 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita). Todo ello ralentizara
la practica del desalojo cautelar, que serd cualquier cosa menos inmediato y ful-
minante por mucho que se anuncie asi desde instancias gubernamentales.

II. §. IDONEIDAD DE LA VIA PENAL PARA HACER FRENTE A LA OCUPACION ILEGAL

Expuestos los distintos instrumentos que nuestro proceso penal ofrece frente
ala ocupacion inconsentida de inmuebles, es momento de hacer balance y sope-
sar sus ventajas e inconvenientes.

En lo que respecta a las ventajas, hay una evidente, que es el reducido coste
econémico: el propietario solo tiene que presentar una denuncia y, comunicada
de este modo la notitia criminis, la maquinaria institucional (Policia, Ministerio
Fiscal, Juzgados) se encargard de lo necesario para sancionar el delito y restau-
rarle en la posesion perdida. En el caso concreto de la usurpacién inmobiliaria,
tengamos en cuenta que estamos ante un delito leve, pero publico y por tanto
perseguible de oficio. En el proceso a que da lugar, el denunciante queda dis-
pensado de la necesidad de postulacién. De hecho, ni siquiera precisa constituir-
se formalmente como parte, pues aunque no lo haga el Ministerio Fiscal se va
encargar de ejercitar tanto la accién penal como la accion civil ex delicto, concre-
tada —en lo que ahora nos interesa— en el desalojo y restitucion del inmueble.
Todo ello representa un innegable atractivo desde el punto de vista del propie-
tario desposeido y, en buena medida, explica su frecuente inclinacién por la via
penal para el restablecimiento de su derecho. En términos comparativos, la
via civil le resultard bastante mds onerosa, al ser obligado comparecer en esta a
través de abogado y procurador y ser, cuando menos, remota la expectativa de
recuperar su coste.

No obstante, la via penal también presenta inconvenientes: por lo que hemos
visto, el desalojo, a pesar de los pasos que se han dado en aras de una mayor
agilidad, no se va a producir con la rapidez deseable. Esta via, ademas, resulta
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dudosamente eficaz desde el punto de vista politico-criminal: la lenidad de la
pena prevista en el art. 245.2 CP borra practicamente cualquier atisbo de eficacia
tanto represiva como disuasoria y alimenta una sensacion general de impunidad,
socialmente muy perniciosa. Ademads, la enorme distancia punitiva entre el deli-
to de usurpacion pacifica y otros delitos contra el patrimonio, con los que puede
compartir fronteras muy poco nitidas, es una fuente de distorsiones. Asi, el for-
zamiento de una cerradura con el propésito de ocupar un inmueble, y la misma
accion encaminada a sustraer los objetos que hay en su interior, son conductas
que externamente se asemejan. Si el autor es sorprendido en el momento de
efectuar la entrada o escasos instantes tras su irrupcion en el inmueble, y en
ausencia de otros indicios suficientemente reveladores de su intencion, nos
enfrentamos a dos alternativas separadas por un abismo penolégico: o califica-
mos el hecho de usurpacién inmobiliaria, castigada con una simple multa, o lo
calificamos como tentativa de robo con fuerza en las cosas, sancionado con pri-
sion. Sin elementos que nos permitan fijar el escurridizo animus del infractor, y
aplicando el principio in dubio pro reo, no cuesta mucho imaginar por cudl de
estas opciones se inclinard el juzgador; tampoco el fuerte incentivo que tendrdn
muchos acusados —sorprendidos en los estadios iniciales de delitos mas graves—
de fingir dnimo usurpador para obtener un trato mas benigno.

Finalmente, la via penal puede tener un resultado incierto y arribar a absolu-
ciones inesperadas, por ejemplo si el juez no considera acreditada una vocacion
de permanencia o perdurabilidad por parte del ocupante; o si descarta la tipici-
dad del hecho por hallarse el inmueble en estado de abandono o desuso; o si, a
su juicio, no consta de un modo claro la voluntad opuesta a la ocupacion; o si,
invocando el principio de subsidiariedad, entiende que el hecho no reviste gra-
vedad suficiente para justificar la intervencién del Derecho Penal. Cuando esto
suceda, el proceso penal solo habra servido para perder el tiempo y al propieta-
rio no le quedara mas remedio que acudir a la via civil, anadiendo asi un capitu-
lo mds a su crénica de peregrinaje jurisdiccional. El sobreseimiento o absolucion
penales pueden dar lugar, ademas, a verdaderos absurdos juridicos si en el curso
del procedimiento se ha llevado a cabo el desalojo cautelar. Como ya hemos
dicho, este no hace sino adelantar en el tiempo la efectividad del pronuncia-
miento sobre la responsabilidad civil ex delicto de la futura, y eventual, sentencia
condenatoria. Si esta no se produce, de modo que lo acordado en sede cautelar
no se ve confirmado en la sentencia definitiva, la conclusiéon parece evidente: la
medida cautelar debe alzarse o, lo que es lo mismo, habra que reponer en su
posesion al ocupante desalojado. Si esto nos parece indignante y gravemente
disfuncional —porque lo es—, nuestro malestar seguramente se acrecentara
ante la posibilidad anadida y, al menos, teérica de ese ocupante de reclamar los
danos padecidos a resultas del desalojo cautelar (art. 745 LEC).
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III. REMEDIOS EN LA VIA CIVIL

En la via civil, a Ia que el titular de la vivienda ocupada podrd acudir ya sea
directamente o una vez seguida de forma infructuosa la via penal, encontramos
un abanico de cauces procesales genéricamente agrupados bajo el nomen iuris de
la tutela posesoria. Dentro de estos, hay que referirse por una parte a los meca-
nismos generales o «cldsicos» de tutela de la posesion y, por otra, al proceso
especial sumario (en realidad, un juicio verbal con especialidades) introducido
ad hoc en 2018 para los casos de ocupacion ilegal de viviendas.

III. 1. MECANISMOS GENERALES DE TUTELA DE LA POSESION

III. 1. A. Proceso para la tutela sumaria de la tenencia o posesion (interdictos posesorios)

La primera forma de tutela que cabe utilizar frente a la ocupacién inconsen-
tida de inmuebles son los tradicionales interdictos de retener o recobrar la pose-
sion, que la antigua Ley de Enjuicimiento Civil regulaba como procesos especia-
les. La LEC de 2000 los recondujo al cauce general del juicio verbal (art.
250.1.4°), con unas pocas especialidades. Por otra parte, el legislador prescindi6
del término «interdicto», de larga tradicién en nuestro Derecho, y lo sustituyo
por una férmula mas descriptiva: «tutela sumaria de la tenencia o la posesion de
una cosa o de un derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado
en su disfrute». A pesar de ello, doctrina y jurisprudencia siguen utilizando la
antigua denominacién de «interdicto de retener o recobrar la posesiéon» para
designar a estas acciones.

La razén de ser de la proteccién interdictal es el mantenimiento de la paz
social. Se trata de evitar que los particulares recurran a la autotutela para impo-
ner los derechos que crean tener sobre la cosa: si asi lo hacen y perturban al
poseedor en el goce del bien, este podrd entablar el oportuno interdicto para
preservar el statu quo posesorio, es decir, para mantener o recuperar la posesion
perturbada.

El interdicto de retener o recobrar va dirigido a proteger la posesion, no el
derecho que justifica esa posesion. Se protege la posesion como hecho, como
mera situacion factica de poder sobre una cosa, con independencia de que se
tenga o no un derecho a poseer (propiedad, usufructo, etc.). Por ello se confi-
gura como un proceso sumario, finalizado con sentencia desprovista de efectos
de cosa juzgada (art. 447.2 LEC): las alegaciones y pruebas de las partes y la
cognicion judicial se cinen a dos aspectos, que son la posesion del actor y la per-
turbacién o despojo que este ha padecido. La propiedad u otros derechos que
las partes puedan tener sobre la cosa quedan al margen, no son objeto del inter-
dicto, y podran ser discutidos en un ulterior proceso plenario. La tutela que se
obtiene a través de los interdictos es provisional o interina, en el sentido de que
pretende mantener la situacién posesoria existente hasta que, en un eventual
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proceso posterior, se establezca con cardcter definitivo a quién pertenece la cosa
o quién tiene derecho a poseerla.

Como he adelantado, este tipo de pretensiones se sustancia siempre por los
tramites del juicio verbal (art. 250.1.4° LEC) y inicamente presenta una especia-
lidad, que es la prevista en el art. 439.1. Este precepto establece una requisito
especifico para la admisibilidad de la demanda interdictal, en cuya virtud no se
admitird la demanda que se interponga una vez transcurrido un ano desde el
acto de la perturbacién o el despojo. Este precepto debe coordinarse con el art.
460.4° CC, que entre las causas de pérdida de la posesion incluye la posesion por
otra persona, si esta hubiese durado mds de un ano. Doctrina y jurisprudencia
vienen entendiendo que se trata de un plazo de caducidad, no de prescripcion,
con las consecuencias que de ello se derivan (apreciaciéon de oficio e imposibili-
dad de interrupcion). Pasado este plazo, el poseedor inquietado ya no podra
utilizar los interdictos y solo podra hacer valer su derecho en el correspondiente
proceso plenario (por ejemplo, a través de la accion reivindicatoria).

Para interponer el interdicto esta legitimado todo poseedor, sea natural o
civil, sea en concepto de dueno o en concepto distinto (como usufructuario,
titular de una servidumbre, arrendatario, etc.). En los supuestos de posesion
dividida, tanto el poseedor mediato como el inmediato estan legitimados para
solicitar la tutela interdictal frente a terceros. En los supuestos de coposesion, no
hay duda de que cualquiera de los coposeedores puede entablar por si solo, sin
necesidad de contar con los demas, acciones interdictales en beneficio de la
comunidad.

III. 1. B. Proceso para la tutela sumaria de derechos reales inscritos (interdicto registral)

El que algunos autores han denominado «interdicto registral», que se hallaba
originariamente regulado en los arts. 41 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH)
y 138 del Reglamento Hipotecario, fue ulteriormente llevado a la LEC de 2000,
que lo transformé en un juicio verbal con especialidades (art. 250.1.7° LEC). Su
fundamento reside en la presunciéon de exactitud registral contenida en el art. 38
LH, que presume la existencia o veracidad de los derechos reflejados en el Regis-
tro de la Propiedad. Y su finalidad consiste en poner al titular registral en pose-
si6n de la finca con base en aquella presuncion, amparandole frente a la oposi-
ci6én o perturbacion de quienes carecen de titulo inscrito.

En cuanto a las especialidades de este proceso, las primeras afectan a la
demanda. En ella el actor debe expresar las medidas necesarias (medidas caute-
lares) para asegurar la eficacia de la sentencia que recayere, medidas que el tri-
bunal, si las estima justificadas, acordara tan pronto admita a tramite la demanda
(art. 441.3 LEC). Asimismo, el titular registral ha de senalar la caucién que ha
de prestar el demandado en caso de comparecer y contestar, para responder de
los frutos percibidos indebidamente, de los danos y perjuicios y las costas proce-
sales. A lo anterior ha de anadirse la necesidad de aportar certificacion literal del
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Registro de la Propiedad en la que conste la vigencia, sin contradiccion alguna,
del asiento que legitima al actor, bajo pena de inadmision de la demanda.

Ademas, este proceso presenta otras especialidades consistentes en el trato,
especialmente severo, que se dispensa al demandado, consecuencia de la fuerza
legitimadora que dimana del Registro de la Propiedad. Asi, su incomparecencia
equivale a un allanamiento tdcito, abocando sin mas tramites al dictado de sen-
tencia estimatoria. La misma consecuencia se produce si el demandado no pres-
tala caucion que, tras oirle, determine el juez, dentro de la cuantia solicitada por
el actor: sin caucion, el demandado no puede ni siquiera oponerse a las preten-
siones deducidas y la sentencia sera necesariamente favorable a estas. Por otra
parte, aun en el caso de que el demandado preste la caucion fijada y comparez-
ca, sus posibles alegaciones se encuentran fuertemente restringidas: inicamente
podra basar su oposicién en los motivos que, de forma tasada, enumera el art.
444.2 LEC (falsedad u omisiones relevantes de la certificacion registral, existen-
cia de un justo titulo que autorice al demandado para poseer el inmueble, que
la finca o derecho se encuentre inscrita a su favor en el Registro y falta de iden-
tidad entre la finca que aparece inscrita a nombre del actor y la poseida por el
demandado). Se trata, pues, de un proceso sumario, que no impedird a quienes
fueron partes en él desplegar en un proceso plenario posterior todas la defensas
que tuvieron vedadas en el interdicto.

El proceso para la tutela de derechos reales inscritos, a decir verdad, puede
resultar de gran utilidad y contundencia como herramienta de restauraciéon pose-
soria. Si bien no se senala expresamente, las medidas cautelares que el titular regis-
tral ha de solicitar en la demanda —y han de adoptarse tan pronto se admita esta—
podrian incorporar sin problemas la peticion de desalojo cautelar. Tengamos en
cuenta que nuestra LEC acoge un sistema de numerus apertus en el ambito de la
tutela cautelar que da cabida, ademads de a las medidas expresamente previstas en
el art. 727 LEG, a otras medidas atipicas o innominadas que sirvan para garantizar
la efectivad de la sentencia. Esas medidas no solo pueden ser conservativas,
sino también anticipatorias y consistir, como dice el art. 726 LEC, «en 6rdenes y
prohibiciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin prejuzgar
la sentencia que en definitiva se dicte». Esta formula puede dar cobijo, claramente
y sin malabarismos interpretativos, a un desalojo cautelar. Este, si el juez lo estima
procedente, habria de acordarse de forma inmediata tras la admisién de la demanda,
quedando pendiente su efectividad de lo que a continuacion haga el ocupante
demandado: si no comparece, serda desalojado; si comparece pero se opone por
causas distintas de las legalmente tasadas, serd desalojado; si no presta la caucion
que se haya fijado, es indiferente que se oponga o no, porque la previa constitucion
de esa caucion es condicién imprescindible para admitirle cualquier alegacién o
defensa. En tal caso, por tanto, también sera desalojado, si bien seria razonable que
el importe de la caucién se moderase en atencién a la capacidad econémica,
presumiblemente reducida, del ocupante demandado.

Por las razones que acaban de exponerse, el interdicto registral, si su regula-
cioén se interpreta adecuadamente, puede ser un instrumento muy eficaz para
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restablecer los derechos posesorios afectados por la ocupacién, y posee un
potencial que el legislador debiera haber aprovechado en mayor medida. El
problema vendra dado, sobre todo, por el silencio legal en torno a la posibili-
dad de pedir en la demanda iniciadora de este proceso el desalojo inmediato
como medida cautelar anticipatoria. Ello genera un marco de incertidumbre
que, previsiblemente, provocara la reticencia del juez ante solicitudes de este
tipo. Por otra parte, la legitimacién para instar este proceso sumario queda
acotada a los titulares de derechos reales inscritos. Por ello, no van a poder
utilizar este cauce ni beneficiarse de sus ventajas un buen nimero de poseedo-
res legitimos cuyos derechos no gozan o no suelen acogerse a la publicidad
registral, senaladamente los arrendatarios que se hayan visto injustamente des-
poseidos por ocupantes sin titulo.

III. 1. C. Desahucio por precario

Las pretensiones de recuperacion de las fincas cedidas en precario se trami-
tan por los cauces del juicio verbal por razén de la materia (art. 250.1.2° LEC).
Segun viene entendiendo la jurisprudencia, el precario consiste en una situa-
ciéon de hecho que implica la posesion gratuita de un bien, sin titulo que la
justifique, bien porque nunca se ha tenido este, bien porque ya se ha perdido.
Es, por tanto, una situacién de mero hecho que responde a la liberalidad,
condescedencia o tolerancia del dueno, usufructuario o cualquier persona
con derecho a poseer la finca. Y, puesto que esa posesion depende del mero
favor o complacencia del propietario, este puede revocar o poner fin a esa
posesion a su voluntad, en cualquier momento. Esta circunstancia, precisa-
mente, ha suscitado dudas acerca de la aplicabilidad del concepto de «preca-
rio» a los casos de ocupacion: si la posesion del precarista tiene, al menos, un
fragil «barniz» legitimador, consistente en la inicial tolerancia del dueno, tal
condicién no concurriria en el caso de los «okupas» que se introducen en
el inmueble clandestinamente, sin conocimiento ni autorizaciéon del titular, y
cuya posesion no es ni ha sido tolerada en ningin momento. Esta interpreta-
ci6én restringida del concepto de precario impediria tutelar a través de este
cauce a los duenos o poseedores victimas de una ocupacioén ilegal, lo que pue-
de resultar problematico si ha transcurrido ya el plazo de un ano senalado para
las acciones interdictales.

Si que resulta pacifico, empero, uno de los rasgos esenciales del precario,
como es la gratuidad. Por ello, si queda probado el pago de renta o merced
por parte del poseedor, la accién de desahucio no puede prosperar. Ha de
tratarse propiamente de renta, es decir, de una contraprestacion por el uso
que se hace del inmueble: por tanto, no puede calificarse como renta el pago del
IBI, recibos de luz, gas, agua, etc. o los gastos de conservacién y reparacion
del mobiliario, ya que no son retribucién del uso, sino que el poseedor los
realiza por su propia conveniencia y utilidad. Estos son aspectos que conviene
tener especialmente en cuenta en el caso de la ocupacién ilegal: es posible
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que, en su contestacion, el ocupante invoque un hipétetico derecho a mante-
nerse en el inmueble basado en el estado de desuso o deterioro en que lo
encontro y la incuria del propietario en este sentido, asi como en los trabajos,
desembolsos y demas atenciones que ¢l mismo ha dedicado para acondicio-
narlo y hacerlo mas habitable.

En lo que atane al procedimiento, actualmente el desahucio por precario
se configura como un juicio verbal comun, sin ninguna especialidad. Se han
suprimido las especialidades que este proceso tenia en la antigua ley procesal:
anteriormente era necesario requerir al precarista con un mes de antelacion
para que desocupara la finca, requisito que ha desaparecido en la regulacion
actual. Asimismo, en la Ley de 1881 el desahucio por precario era un proceso
sumario, es decir, con limitaciones en las posibilidades de alegacién y prueba.
En cambio, la LEC de 2000 lo transformé en un proceso plenario. Las razones
de este cambio aparecen en exposiciéon de motivos de esta norma, apartado
XII, parrafo final, que alude a «la experiencia de ineficacia, inseguridad juridica
y vicisitudes procesales excesivas» que acarreaba la sumariedad. En efecto, antes
bastaba que el demandado en este juicio aportase un indicio, por minimo
que fuese, de que habia un titulo o relacién juridica que podia justificar su
posesion, para que el tribunal desestimara la accion de desahucio y remitie-
ra a las partes a un declarativo posterior. Bastaba con sembrar una duda
razonable, la mera probabilidad de que el demandado ostentase un derecho
a poseer. El tribunal no podia analizar la validez, eficacia y suficiencia del
titulo posesorio invocado por el demandado, porque se entendia que esta era
una «cuestion compleja» que excedia del estrecho marco del desahucio por
precario. Ahora, en cambio, la tutela es plenaria: nada impedira al tribunal
adentrarse en el examen del titulo que el demandado invoque y determinar
si, efectivamente, posee virtualidad suficiente para justificar su permanencia
en el inmueble.

III. 2. EL. «MECANISMO DE RECUPERACION INMEDIATA» DE VIVIENDAS ILEGALMEN-
TE OCUPADAS: LA LEY 5/2018, DE 11 DE JUNIO

III. 2. A. Notas preliminares

El repertorio de procedimientos que acaban de exponerse presenta un pro-
blema comun, que es la lentitud de su tramitacion y la lejania temporal de una
sentencia que puede tardar meses en llegar y, finalmente, ejecutarse. Desde que
recibe la notificacion de la demanda, el ocupante ilegal sabe que el tiempo juega
a su favor y que cuenta con la sobrecarga judicial y las demoras procesales como
fieles aliadas: le queda atiin mucho margen para seguir viviendo gratuitamente
en el inmueble, a expensas del propietario, e incluso para adelantarse al tribunal
y ocupar una nueva vivienda antes de que lo desalojen de la antigua, reiniciando
otra vez el ciclo.
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Sabedor de la insuficiencia de esos remedios para procurar una respuesta rapi-
day eficaz a la ocupacion ilegal de viviendas, especialmente ante la desbordante
magnitud que esta alcanzando el fenémeno, el legislador decidié disenar una
herramienta especifica, de ritmo procesal mads acelerado, que permitiera agilizar
la expulsion del ocupante. Fruto de ese empeno fue la Ley 5/2018, de 11 de
junio, de modificacion de la LEC. Del clima de crispacién politica y social en el
que esta reforma se gest6 da fe el recurso de inconstitucionalidad del que fue
objeto, interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario
Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea y fundado en pre-
suntas vulneraciones del derecho a la inviolabilidad del domicilio, a la tutela
judicial efectiva y a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Dicho recurso fue
desestimado por la STC 32/2019, de 28 de febrero, que declaré la plena confor-
midad con la Constitucién de la norma cuestionada.

Si bien, en su exposicion de motivos, la Ley 5/2018 nos presenta el nuevo cauce
como una «actualizacién» del tradicional interdicto de recobro —de hecho figura
como acompanante de este en el mismo precepto, art. 250.1.4° LEC, incorporan-
dose en su parrafo 2.°—, la fisonomia de uno y otro son muy diversas. En tanto que
el clasico interdicto de recobro va dirigido —como dijimos— a proteger la posesion
como mero hecho, el que ahora analizamos tutela el derecho a poseer. Asi se des-
prende de varios preceptos: del art. 437.3.bis LEC, en cuya virtud debe acompanar-
se a la demanda el titulo en el que el actor funde su derecho a poseer; del art.
441.1.bis, parrafo 2.°, que condiciona la inmediata entrega del inmueble a que
dicho titulo se repute suficiente para acreditar el ius possidends; y del art. 444.1.bis,
que permite al demandado fundar su oposicion en la falta de titulo posesorio del
actor. Parece claro, por tanto, que se necesita algo mas que la simple posesiéon para
utilizar el nuevo cauce: la aportacién de un justo titulo que la respalde. El legislador
no quiere que este mecanismo se utilice para solventar disputas entre «okupas».

III. 2. B. Los beneficiarios del nuevo procedimiento: justicia de dos velocidades segin la
calidad del propietario

La primera especialidad del procedimiento ad hoc frente a la ocupacion ilegal
se refiere a su ambito subjetivo: inicamente pueden utilizarlo los propietarios o
poseedores legitimos que sean personas fisicas, entidades sin dnimo de lucro
o entidades publicas titulares de vivienda social. Quedan fuera las personas
juridico-privadas: los denominados «grandes tenedores» no pueden utilizar este
procedimiento ni gozar de sus ventajas, en especial del «incidente de inmediata
entrega de la posesion» al que después nos referiremos, y habran de encauzar
sus pretensiones a través de las modalidades generales de tutela posesoria. De
ahi que podamos hablar de una justicia de dos velocidades, en la que los meca-
nismos aceleradores incorporados por la Ley 5/2018 se reservan a propietarios
de cierto perfil: no los propietarios que mas sufren la problematica de la ocupa-
cién en términos cuantitativos, pero si, probablemente, los que mas pueden
sufrirla en términos cualitativos.
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La razén de este trato dispar radica, al parecer, en la evaluacién que el legis-
lador hace de los perjuicios derivados de la ocupaciéon en funcién del propieta-
rio que la sufre: cabe suponer que para una persona fisica el perjuicio que
comporta la pérdida de un inmueble sera normalmente mayor y, asimismo, va a
experimentar mas dificultades para soportar el proceso y sus costes durante un
tiempo prolongado. Si lo ocupado es un inmueble que una entidad no lucrativa
o un organismo publico habian destinado a vivienda social, el perjuicio se acre-
cienta ain mas, pues se estd privando de un bien escaso a las personas que real-
mente lo necesitan y socavando los planes publicos para proteger a los mds vul-
nerables. Estas circunstancias especiales no concurren en el caso de las entidades
privadas como bancos, fondos de inversion y sociedades inmobiliarias, sobre
todo si la vivienda llevaba tiempo deshabitada y no habia ningtin plan para su
uso o explotacién préoximos.

Aunque, desde este punto de vista, pueda parecer legitima una «discrimina-
cién procesal» ligada al tipo de propietario, no puede dejar de advertirse la
peculiar pedagogia social que transmite este disenno: de algiin modo, el publico
percibe que hay una ocupacién «mala», que hay que combatir con energia y sin
escatimar recursos, y una ocupacion «buena» de la que el reformador se desen-
tiende, que puede acometerse sin temer consecuencias demasiado severas. Si se
quiere fomentar una cultura de respeto a la propiedad y a las leyes que la prote-
gen, no parece que este sea el camino adecuado.

Por otra parte, no es ocioso resaltar la incoherencia de este planteamiento si
se lo compara con el desahucio arrendaticio por impago de la renta: en €l, si el
inquilino no atiende el requerimiento de pago efectuado tras la admision de la
demanda ni comparece para oponerse, se acuerda el desahucio sin mds tramites
y se procede a su inmediato lanzamiento. La respuesta procesal en este caso es
fulminante y no se hace depender de la condicién del arrendador, que es indi-
ferente. Por eso, llama la atencién que una entidad privada tenga mas facilidad
para expulsar a un arrendatario que a un ocupante ilegal: este, sin tener titulo
alguno, va a poder permanecer mds tiempo en el inmueble que un inquilino
incurso en mora.

Finalmente, el restringido ambito subjetivo del nuevo cauce procesal resulta
criticable porque parte de generalizaciones de trazo grueso y prescinde de la
variada casuistica que puede producirse. Cuando la Ley 5/2018 limita el mecanis-
mo de recuperacion de viviendas ilegalmente ocupadas a ciertos sujetos, exclu-
yendo en bloque a todos los propietarios que sean personas juridico-privadas,
parece ligar este concepto a los grandes tenedores de inmuebles, muchos de ellos
vacios durante largo tiempo y sin perspectivas de uso a corto-medio plazo. Pode-
mos convenir en que, en estos casos en los que se lesiona el derecho a poseer en
abstracto, pero no la tenencia concreta y efectiva de ninguna persona, no se da
un perjuicio de suficiente calibre como para hacer precisa una tutela urgente.

Este enfoque, sin embargo, resulta reduccionista: puede suceder que el caso
concreto no responda a esa imagen preconcebida y que esa entidad privada si
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tuviera algun plan de actuacién con respecto a la vivienda. Por ejemplo, puede
que esta hubiera sido anunciada para su venta e incluso hubiera sido ya visitada
por potenciales compradores, alguno de los cuales ha podido entregar ya alguna
cantidad en concepto de arras o senal para asegurar su preferencia; o puede
que la entidad proyectara alquilar esa vivienda, ya sea por vez primera o tras la
finalizaciéon de un arrendamiento anterior, aprovechando el ocupante ese inte-
rin para asentarse en ella ilegalmente. Si privamos a esa entidad privada de la
posibilidad de recuperar rapidamente la posesion —que es lo que hace la Ley
5/2018—, obligandola a acudir a un interdicto de recobro «a la vieja usanza» o
a un desahucio por precario que pueden eternizarse en el tiempo, ello retrasara
inevitablemente el reingreso de esa vivienda en el mercado inmobiliario, con la
incidencia que ello puede tener —por la menor oferta disponible— en los pre-
cios de venta y alquiler.

Pero la casuistica no acaba ahi. La persona juridico-privada no tiene por qué
ser una entidad financiera, un fondo de inversién o una promotora inmobiliaria:
un «gran tenedor», en definitiva. Puede ser también una pequena empresa, titu-
lar de un local de negocio que ha tenido que cerrar temporalmente por la crisis
sanitaria y la consiguiente paralizacion de la actividad econémica. Supongamos
que ulteriormente esa PYME decide retomar su actividad vy, al acceder al local,
descubre que este ha sido ocupado. Esta pequena empresa tampoco va a poder
beneficiarse de la tutela posesoria acelerada que habilita la Ley 5/2018, quedan-
do a merced de las largas esperas propias de los procedimientos judiciales comu-
nes: no es solo que las personas juridico-privadas no puedan servirse del nuevo
cauce, sino que este solo se aplica cuando lo ocupado sea una vivienda, no un
local de negocio. Entretanto esa empresa va a quedar imposibilida para reincor-
porarse al circuito econémico, tal vez excluida de él definitivamente, con el
coste que ello supone en términos de generacion de riqueza, destruccion de
empleo, pérdida de ingresos fiscales y mayor gasto publico en concepto de sub-
sidios y prestaciones.

En definitiva, las situaciones pueden ser muy variopintas y, por ello, lo razo-
nable hubiera sido dar un margen de flexibilidad al juez, es decir: que, en los
casos en que la propietaria fuera una persona juridico-privada, esta pudiera uti-
lizar a priori el cauce especial para la recuperacién de viviendas ilegamente ocu-
padas, quedando a la discrecionalidad del juez la adecuacién de esta via tras
ponderar las circunstancias del caso concreto.

1. 2. C. Solucion al problema de los demandados fantasmagoricos

Acotado de este modo el circulo de legitimados activos, la siguiente especia-
lidad atane a uno de los principales problemas que venian planteando las accio-
nes civiles dirigidas contra «okupas», que no es otro que el desconocimiento de
su identidad y la imposibilidad de saber contra quién dirigir la demanda. Ello
suponia un evidente obstaculo para la incoacién e impulso del proceso, de modo
que este no quedara trabado en sus tramites iniciales, dada la exigencia legal de
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concretar en la demanda los datos y circunstancias de identificacion del actor y
el demandado (art. 437.1 en relacién con el art. 399.1 LEC). La Ley 5/2018
resuelve el problema de modo pragmatico, introduciendo una norma flexibiliza-
dora: si no es posible individualizar al o los demandados, la demanda de recupe-
racion de la vivienda podra dirigirse genéricamente contra «los ignorados ocu-
pantes» que se encuentren habitando en ella, sin requerir mas datos ni precisiones
(art. 437.3.bis LEC). No siéndole posible al actor efectuar su identificacién en la
demanda, esta se llevard a cabo en el propio acto de notificaciéon por el personal
del juzgado o del correspondiente servicio comun, que a estos efectos podra
hacerse acompanar de los agentes de la autoridad (art. 441.1.bis de la LEC).
Puesto que la ley no precisa nada al respecto, y aunque sea dudoso, parece que
el procurador del demandante también puede pedir y obtener ese acompana-
miento policial en el caso de que sea €l, y no los funcionarios judiciales, quien
asuma la practica de la notificaciéon (art. 152.1.2° LEC).

La posible intervencion de la fuerza publica en la diligencia de notificacion
constituye una novedad cuyo alcance habria que precisar. No hay que olvidar que
estamos en un proceso civil y, por tanto, parece que esa intervencién no puede
ser tan incisiva como en una causa penal por usurpaciéon. En esta los agentes tie-
nen el deber de practicar las primeras diligencias de prevencion, diligencias que
incluyen acudir de inmediato al lugar de los hechos, tomar los datos personales
de cuantos alli se encuentren e identificar a los sospechosos (art. 282 LECrim).
En la misma linea abunda la LOPSC, que enmarca aquel deber en las funciones
policiales de indagacion y prevencion delictiva (art. 16.1 de la citada norma). Si
la identificacién no es posible o el requerido se niega a facilitarla, los agentes
pueden conducirlo a comisaria y retenerlo por el tiempo imprescindible para
llevarla a cabo, que en ningdn caso podrd exceder de seis horas (art. 16.2 LOPSC).
En ultimo término, la resistencia o negativa a colaborar en las comprobaciones o
practicas de identificacion abre las puertas a las corrrespondientes sanciones
penales por delito de desobediencia (art. 16.5 LOPSC en relacién con 556 CP).

Este régimen, aplicable como decimos en sede penal, dificilmente puede
trasladarse al ambito civil de las acciones posesorias. Entiendo que aqui la posi-
ble presencia de la Policia en la prdctica de la notificacién tiene otro sentido,
orientado mas bien a garantizar la seguridad personal de los funcionarios judi-
ciales si se prevé una respuesta hostil o incluso agresiva por parte de los ocupan-
tes. Si estos se niegan a abrir la puerta, a identificarse o a recoger la cédula de
emplazamiento, los agentes policiales no deberian ir mas alla (distinto sera des-
pués, cuando haya que efectuar el lanzamiento en ejecucion del auto de entrega
inmediata o sentencia condenatoria). Bastara en tal caso con aplicar lo dispuesto
en el art. 161.2 LEC: la notificacién se tendra por validamente realizada y surtira
plenos efectos, haciéndole saber al destinatario que queda a su disposicion en la
oficina judicial. Ello deberia hacer innecesaria la comunicacién por edictos, que
poco o nada aporta a quien ya sabe o podido saber de la demanda contra él
interpuesta, si bien puede ser conveniente a modo de cautela frente a eventuales
incidentes de nulidad u otras tentativas de torpedear el procedimiento.
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1. 2. D. La joya de la corona del procedimiento contra la ocupacion ilegal: el incidente de
entrega inmediata de la posesion

La demanda para el recobro de la vivienda ilegalmente ocupada da lugar a
un juicio verbal, que se sustancia por los tramites propios de este tipo procedi-
mental. Sin embargo, a este juicio verbal puede «acoplarse» un incidente, con-
cebido a modo de carril de aceleracion para abreviar el transito hacia la recupe-
raciéon posesoria: en la demanda —entendemos que en forma de peticién
accesoria, mediante otrosi— el actor puede solicitar la inmediata entrega de la
posesion de la vivienda. En tal caso, en el propio decreto de admision de la
demanda, el letrado de la Administracion de Justicia requerird a los ocupantes
para que en el plazo de cinco dias desde su notificaciéon presenten el titulo que
justifique su situacioén posesoria, si es que lo tienen. Si en ese plazo no se aporta
titulo, o se aporta pero el juez no lo considera suficiente, este dictard un auto en
el que acordara la inmediata entrega de la posesion al demandante. Dicho auto
es irrecurrible y se llevara a efecto contra cualquiera de los ocupantes que se
encuentren en ese momento en la vivienda: en otros términos, tanto da si son
quienes recibieron la notificacién como otros que ulteriormente, y pendiente el
proceso, se hayan sumado a la ocupacioén ilegal. Claramente, se quiere evitar un
encadenamiento ad aeternum de tramites de audiencia con ocupantes sobreveni-
dos, para que el goteo de ocupaciones no lastre la celeridad del procedimiento.

Légicamente, la posibilidad de esa «entrega inmediata» no depende solo del
voluntarismo legislativo plasmado en las paginas del BOE, sino de la existencia
de medios personales y materiales suficientes en la Administraciéon de Justicia: si
se tarda dos, tres o mds semanas en admitir y dar curso a la demanda, lo que
puede suceder en partidos judiciales con grandes masas de litigiosidad, de poco
sirve que el legislador prometa al propietario que en cinco dias va a recuperar la
posesion. Por otra parte, este incidente de entrega inmediata suscita dudas que
evidencian cierto apresuramiento en su diseno. No resulta claro, en primer
lugar, si a la hora de atender el requerimiento y presentar el titulo que justifique
su posesion, el demandado precisa hacerlo asistido por abogado y procurador. Si
la respuesta es afirmativa, ello puede desencadenar otras consecuencias en el
caso —cabe suponer que frecuente— de que el demandado no pueda costearse
su defensa y se acoja al beneficio de justicia gratuita: habra que suspender enton-
ces el plazo de cinco dias indicado en el requerimiento hasta que se le provea de
abogado y procurador de oficio, dadas las duras consecuencias anudadas a la
preclusion de este tramite. Si asi se hace, empero, salta a la vista lo facil que
resulta dinamitar la agilidad pretendida, haciendo que la entrega de la posesion
sea cualquier cosa menos «inmediata». Esto es lo que ha llevado a diversos auto-
res —en el plano académico— y a algunas juntas de jueces —en la praxis foren-
se— a considerar que la presentacion del titulo posesorio en el plazo de cinco
dias no esta sujeta a requisito alguno de postulacion y el demandado puede
realizarla por si, sin que la solicitud de justicia gratuita obligue, por tanto, a sus-
pender dicho plazo (si, en cambio, el plazo de diez dias para contestar a la
demanda del juicio verbal).
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Tampoco esta claro, en segundo lugar, cudl es la suerte que ha de correr
el proceso principal en el caso de que el incidente insertado en €l prospere:
una vez transcurrido el plazo de cinco dias senalado en el requerimiento sin
que el demandado haya presentado un titulo suficiente, y dictado por el juez
el auto en el que ordena la entrega inmediata del inmueble, ¢el juicio verbal
prosigue su andadura, dandose paso a la contestacion, vista si resulta proce-
dente y sentencia? ¢O bien ese juicio se da por finalizado, pudiéndose consi-
derar como un caso de terminacién anticipada del procedimiento? La l6gica
parece sugerir lo segundo, pues parece superfluo mantener vivo un proceso
cuando el actor ya ha conseguido lo que pretendia, mds ain teniendo en
cuenta que no hay cosa juzgada y el demandado puede esgrimir los derechos
que le asistan en un pleito posterior. Tenemos, ademds, el ejemplo del desahu-
cio arrendaticio, en el que si el demandado no atiende el requerimiento de
pago o no comparece para oponerse se dicta un decreto dando por finalizado
el proceso y ordenando el lanzamiento. Parece que en el interdicto contra
ocupantes ilegales debiera aplicarse la misma técnica monitoria, y en este
sentido se pronuncian algunas juntas de jueces, si bien hubiera sido deseable
que la ley aclarase este extremo en vez de dejarlo a la libre interpretacion de
los operadores juridicos.

En cualquier caso, y mas alla de las dudas que genera, facilmente se advier-
te que este incidente de entrega inmediata constituye la clave de boveda del
procedimiento «anti-okupas» y sobre €l descansa la apuesta agilizadora de la
Ley 5/2018. Es también, por ello, su punto mas vulnerable: si el ocupante logra
presentar un titulo que aparentemente pueda justificar su posesion y suscite una
duda razonable en el juez —no se precisa una certeza plena—, se perdera la
rapidez buscada.

Asi pues, la presentacion tempestiva de un titulo que, a priori, resulte vero-
simil u ofrezca una apariencia de legitimidad juridica permitird al demandado
«bloquear» el incidente y evitar su desalojo inmediato. En este momento ini-
cial no cabe acometer analisis mas complejos o minuciosos de la consistencia
del titulo, ya que la decision ha de tomarse sin previa audiencia de las partesy,
por tanto, sin la base que proporcionaria el debate contradictorio entre estas:
basta, por ello, que el juez aprecie en el titulo aportado por el ocupante un
fundamento probable de su posesion, sin prejuzgar la efectiva existencia de su
derecho a poseer y sin perjuicio de la discusién mds amplia a que se sometera
en tramites ulteriores del proceso. Este es precisamente uno de los obstdculos
que esta encontrando el incidente de entrega inmediata y que, en buena medi-
da, puede truncar su efectividad practica: la presentacion de titulos falsos que
desactivan el mecanismo recuperatorio, al que —como se dijo— va indisoluble-
mente unida la eficiencia que el legislador promete. Titulos falsos proporcio-
nados a menudo por las mafias que estan proliferando en el campo de la ocu-
pacion ilegal. Obviamente, si se trata de falsificaciones burdas apreciables ictu
oculi el juez ha de acordar el desalojo inmediato, pero si no es asi, y el titulo
tiene una apariencia de validez susceptible de generar dudas, el juez ha de
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desestimar el incidente y proseguir con el juicio posesorio para esclarecer la
situacion.

Rechazada la solicitud de entrega inmediata —o en el raro caso de que el
actor no la haya pedido en la demanda—, el juicio verbal proseguird por sus
trdmites normales, con contestacion en el plazo de diez dias desde la notificaciéon
de la demanda, vista si alguna de las partes la pide o el juez estima procedente
su celebracion vy, finalmente, sentencia que se pronunciard sobre los derechos
posesorios controvertidos y condenara —o no— al desalojo de la vivienda. Esta
sentencia, a diferencia del auto de entrega inmediata, se sujeta al régimen gene-
ral de recursos y por tanto es apelable ante la Audiencia Provincial (art. 455.1
LEC). El recurso que interponga el ocupante condenado en primera instancia
anadird, inevitablemente, un nuevo rosario de dilaciones a las ya padecidas hasta
el momento. No obstante, el propietario o poseedor legitimo no tiene por qué
esperar a que el asunto complete su camino en la segunda instancia para recu-
perar la posesion: puede instar la ejecucion provisional de la condena a entregar
el bien, de conformidad con el art. 525 LEC.

El iter de este juicio verbal experimenta algunas especialidades. Asi, la falta de
contestacion del demandado —conducta que se antoja poco probable teniendo
en cuenta que ya aport6 un titulo en el brevisimo plazo que se le concedi6é para
ello, evidenciando su voluntad de defenderse— supone el «salto» inmediato a la
sentencia (art. 444.1.bis LEC). Observamos aqui una defectuosa técnica legisla-
tiva que oscurece la inteligencia del precepto: tal y como esta redactado, lo que
se presenta como especialidad no parece tal. En el juicio verbal comdn no hay
vista si ninguna de las partes la pide, pasindose sin mads tramites a dictar senten-
cia, que es precisamente lo que sucede en este supuesto: el demandado no ha
pedido vista porque tendria que haberlo hecho en un acto procesal —la contes-
tacion— que no ha llevado a cabo (art. 438.4 LEC); el actor, por su parte, debe
pronunciarse sobre la pertinencia de celebrar la vista dentro de los tres dias
siguientes al traslado del escrito de contestacion (o a la expiracién del plazo para
contestar, debemos entender), algo que dudosamente va a hacer en el caso ana-
lizado teniendo en cuenta que el senalamiento de la vista va a alargar atin mas el
procedimiento, que la prueba fundamental de su derecho es la documental que
ya obra en los autos y que el demandado permanece pasivo. Desde esta perspec-
tiva, el art. 444.1.bis LEC no parece contener ninguna especialidad con respecto
al régimen general del juicio verbal, salvo que entendamos que esa sentencia que
—verificada la falta de contestaci6n— ha de producirse sin solucién de continui-
dad debe ser necesariamente estimatoria y condenar a la entrega del bien. Se
trataria de una suerte de allanamiento tdcito, de un modo andlogo a lo que
sucede con el desahucio por falta de pago (art. 440.4 LEC). El problema es que
esto el art. 444.1.bis LEC no lo dice —dice solo que «se procedera de inmediato
a dictar sentencia», sin especificar su signo— y, por otra parte, no se cohonesta
con un dato importante: el demandado —recordemos— ha presentado un titulo
aparentemente justificativo de su posesion en el plazo de cinco dias que se le
senal6 al requerirle para tal fin, y parece un tanto discutible que el juez deba

142 RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII



El labyrinthus tudiciorum de la ocupacion ilegal de viviendas. ..

ignorar sin mas ese titulo —por mucho que no haya habido contestacion— vy
estimar automaticamente la demanda.

Hay otra especialidad que afecta a la contestacion —esta vez, dotada de senti-
do—, consistente en la limitacion de los motivos por los que puede oponerse el
demandado: tinicamente se le permite alegar la existencia de titulo suficiente
para poseer la vivienda o la falta de titulo del actor. En buena légica, sin embargo,
deberian aceptarse otras posibles defensas, como la caducidad de la accién por
haber transcurrido ya el plazo de un ano desde la perturbacion o el despojo o la
falta de presupuestos procesales. Por otra parte, no se mencionan las consecuen-
cias que acarreara la alegacion de motivos distintos de los tasados, concretamente
si esta comportard la inadmision de la contestacion o simplemente la desestima-
cién de tales excepciones en la sentencia. Aunque una primera lectura parece
inclinarnos hacia lo segundo, dada la ausencia de una sancién expresa de inad-
mision, tal solucién dista de ser satisfactoria. Adviértase que la mera posibilidad
de alegar motivos extralegales en la contestacién, aunque finalmente deban ser
rechazados en la sentencia, podria utilizarse para ganar tiempo y dilatar el desa-
rrollo del proceso. El demandado podria apoyar su contestaciéon en alegaciones
sin recorrido alguno, como argumentos, discursos o reivindicaciones de caracter
ético o ideologico, y por anadidura pedir la celebracion de vista, obligando al
tribunal a senalarla aun a sabiendas de su vacuidad (art. 438.4, parrafo 2.°, de la
LEC). Por todo ello, y por imperativo de las reglas de la buena fe procesal (art.
247 LEC), la alegacién por parte del demandado de motivos o razones ajenos a
los expresamente previstos debiera comportar la inadmision de la contestacion,
teniéndola por no formulada y dando paso directo a la sentencia.

Por 1ultimo, la Ley 5/2018 introduce especialidades en lo atinente a la eje-
cucion de la sentencia: dice el art. 444.1.bis LEC que la sentencia estimatoria
se ejecutara a instancia del demandante sin necesidad de que transcurra el
plazo de veinte dias —el denominado «plazo de cortesia»— del art. 548 LEC.
La voluntad de agilizar la ejecucion es palmaria, si bien se observa nuevamente
cierto descuido a la hora de traducirla en previsiones eficaces y operativas: ha
olvidado el legislador que el plazo mas «preocupante» no son esos veinte dias
del art. 548 LEC, sino el previsto en el art. 704.1 LEC, relativo a la ejecucién
de la condena a entregar bienes inmuebles, que obliga a dar un plazo de un
mes para el desalojo —prorrogable por otro mes mas— al ejecutado cuando el
inmueble que deba entregar sea su vivienda habitual. Extranamente, esta pre-
vision no se exceptda para las sentencias recaidas en procesos contra ocupan-
tes ilegales. Tampoco se incorporan otras medidas encaminadas a la simplifica-
cién de tramites y al ahorro de esfuerzos procesales, como la posibilidad de
pedir la ejecucion de la futura sentencia en la propia demanda iniciadora del
declarativo, eximiendo asi al propietario de la necesidad de presentar deman-
da ejecutiva. Si realmente se quiere abreviar la senda hacia la recuperacion
posesoria en este tipo de procesos debiera haberse incluido una prevision de
esta indole, siguiendo el ejemplo del desahucio arrendaticio por falta de pago
(art. 437.3 LEC).
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III. g. LA EXTREMA NECESIDAD DEL OCUPANTE COMO FRENO A LA TUTELA POSESO-
RIA: EL REAL DECRETO-LEY §7/2020, DE 22 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
URGENTES PARA HACER FRENTE A LAS SITUACIONES DE VULNERABILIDAD
SOCIAL Y ECONOMICA EN EL AMBITO DE LA VIVIENDA

II1. 3. A. El péndulo legislativo ante el fénomeno de la ocupacion ilegal: de la «ley anti-
okupas» al «decreto antidesahucios»

La Ley 5/2018 se mostr6 moderadamente sensible con el ocupante en situacion
de vulnerabilidad o riesgo de exclusion social. En especial, se preocupé por asegu-
rar una adecuada coordinacién entre los tribunales que estuvieran conociendo del
procedimiento posesorio y los servicios sociales, a fin de que estos pudieran evaluar
la situacion de los ocupantes en trance de ser expulsados y, en su caso, facilitarles
una alternativa habitacional. A este respecto, el art. 441.1.bis LEC, en la redaccién
dada por dicha ley, establece la obligacion del tribunal de comunicar la resolucion
en la que se acuerde la entrega de la posesion y el desalojo de los ocupantes a los
servicios publicos competentes en materia de politica social para que, en el plazo
de siete dias, puedan adoptar las medidas de protecciéon que en su caso procedan.
Dicha comunicacién se supedita a la prestacion del oportuno consentimiento por
parte de los interesados, requisito que, por lo menos en algunos casos, cuesta enten-
der: si la vivienda no tiene unas adecuadas condiciones de habitabilidad y en ella
hay personas desvalidas o en situacién de riesgo vital, como ninos o personas aque-
jadas por una discapacidad grave, parece claro que los servicios sociales tendrian
que intervenir haya o no haya consentimiento del interesado, especialmente si este
no puede prestarlo por siy ha de hacerlo por €l quien ostente su guarda legal o de
hecho. Por ello, considero que el previo consentimiento sera innecesario en aque-
llos casos en que el tribunal, por razones de urgencia o la inminencia de danos
graves e irreparables, estime necesario el llamamiento a los servicios sociales.

Con todo, la generosidad de la Ley 5/2018 con el ocupante vulnerable no va
mas alla: de acuerdo con esta norma, la comunicacién a los servicios publicos
competentes no produce ninguna eficacia paralizante ni impide ejecutar el lan-
zamiento en la fecha senalada. No cabe esperar a que la Administraciéon Publica
adopte efectivamente las medidas de proteccion adecuadas y realoje al ocupante
en una vivienda de alquiler social o similar: obviamente, el plazo de siete dias
concedido al efecto convierte la busqueda de alternativas habitacionales en una
carrera contrarreloj que es muy dificil ganar, teniendo en cuenta las magras
dimensiones de nuestro parque de vivienda social. En esa «carrera», ademas, el
hecho de ocupar un inmueble sobre el que pende una orden de desalojo no ha
de comportar ninguna preferencia en el orden de adjudicaciéon de viviendas
sociales, anteponiendo al ocupante a familias que no han recurrido a la ilegali-
dad pese a hallarse también en una situacién de emergencia habitacional. Una
posicion conquistada al margen del ordenamiento juridico no ha de reportar
ventaja alguna sobre quienes lo cumplen y respetan; lo contrario seria una
exhortacion a la infraccion de la ley.
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Este tratamiento contrasta con el previsto en el proceso de desahucio por
falta de pago: en este, una vez confirmada la situacién de vulnerabilidad social
y/0 econémica del hogar afectado, se dispone la suspensién por un plazo maxi-
mo de un mes —tres si el arrendador es una persona juridica— a fin de que los
servicios sociales adopten las medidas de proteccién oportunas (art. 441.5 LEC).
Esta diferencia de trato, como es evidente, obedece a la muy diferente situacién
de partida de quien aparece como demandado en cada uno de estos procesos:
no es igual quien ha adquirido el derecho a gozar y poseer la vivienda en virtud
de un titulo juridico vdlido (el contrato de alquiler), pero deviene incapaz de
seguir pagando por una situacién de vulnerabilidad sobrevenida; que quien no
ha tenido titulo en ningtin momento y desarrolla una ocupacion ilegal, poseyen-
do gratuitamente y sin autorizaciéon alguna lo que no le pertenece.

Pero las cosas han cambiado. La situacién que acaba de describirse ha sufrido
un giro importante a raiz del Real Decreto-ley 37,2020, de 22 de diciembre, de
medidas urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y
economica en el ambito de la vivienda (en adelante DLMU). Hasta la fecha,
como sabemos, las diversas crisis econémicas que ha atravesado el pais han moti-
vado medidas excepcionales de suspension de procesos para deudores hipoteca-
rios e inquilinos sin medios bastantes para atender a su subsistencia, otorgando-
les un tiempo «extra» para permanecer en la vivienda y posponer su desalojo. La
novedad de este DLMU es que, por vez primera, otorga beneficios similares a los
ocupantes sin titulo, beneficios que se reputan justificados «en el contexto de la
excepcionalidad del estado de alarma». El hecho de que solo dos anos después
de la popularmente conocida como «ley anti-okupas» se haya aprobado esta nor-
ma, que los medios han bautizado como «decreto anti-desahucios», revela el
grado de bipolaridad de una politica legislativa que avanza y retrocede entre vai-
venes pendulares.

El DLMU introduce un nuevo art. 1.bis en una de las normas que el Gobier-
no, en el uso de su potestad legislativa de urgencia, aprobé en uno de los
momentos mas «calientes» tras el estallido de la pandemia: el Real Decreto-ley
11/2020, de 31 de marzo, de medidas urgentes complementarias en el ambito
social y econémico para hacer frente al COVID-19. Tras disponer la suspension,
durante la enésima prérroga del estado de alarma en que, del desahucio arren-
daticio frente a inquilinos econémicamente vulnerables y sin alternativa habita-
cional, el citado art. 1.bis hace lo propio con los procesos previstos en los ordi-
nales 2.° (desahucio por precario), 4.° (interdicto de recobro, tanto el «cldsico»
como el especial frente a ocupantes ilegales) y 7.° (interdicto registral) del art.
250.1 LEC, si bien sujetando dicha suspensiéon a unos requisitos mas exigentes
que en el caso de los arrendatarios.

La norma no es un dechado de precisiéon. Aunque la rabrica del art. 1.bis
habla de la suspension tanto del procedimiento de desahucio en si (es decir, del
propio juicio verbal encaminado a declarar la falta de titulo del poseedory con-
denarle a restituir el inmueble) como del lanzamiento (que tiene lugar después
del proceso de desahucio, en la ejecucion derivada del mismo), la regulacién
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que a continuacion se establece se refiere tinicamente a la suspensién del lanza-
miento. Parece, por tanto, que el juicio interdictal ha de seguir su curso normal y
que la suspension tnicamente se decretard en el momento final de la ejecucion
forzosa, posponiendo la fecha del lanzamiento. Esta suspension «extraordinaria y
temporal» se acordara por el tiempo que reste hasta la finalizacion del estado de
alarma (12 de la noche del 9 de mayo de 2021). Sin embargo, esta suspension ya
ha sido prorrogada hasta en tres ocasiones: a través del Real Decreto-ley 8/2021,
de 4 de mayo, que la ampli6 hasta el 9 de agosto de 2021; mediante el Real Decre-
to-ley 16/2021, de 3 de agosto, que la ampli6 hasta el 31 de octubre de 2021;y a
través del Real Decreto-ley 21,/2021, de 26 de octubre, que ha extendido la prérro-
ga hasta el 28 de febrero de 2022. En un principio, esta incidencia suspensiva
estaba circunscrita a los procesos civiles de tutela de la posesion. Esto podia alentar
la tendencia de los propietarios de acudir a la via penal por delito de usurpaciéon
inmobiliaria, al quedar fuera del halo protector de estas medidas excepcionales.
Por ello, y apenas un mes tras su introduccion, este art. 1.bis fue modificado por
el Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, que extendi6 la posibilidad de pedir
la suspension extraordinaria a los procesos penales en los que sustancie el lanza-
miento de la vivienda habitual de quienes la estén habitando sin titulo para ello.

III. 3. B. Requisitos de la suspension extraordinaria

La suspension se somete al cumplimiento de tres condiciones: la primera se
refiere a las cualidades que debe reunir el propietario de la vivienda ocupada;
la segunda, a los requisitos que deben concurrir en el ocupante; y la tercera, a la
necesidad de que la suspension se acuerde mediante auto del juez que esta cono-
ciendo del proceso, previa sustanciacion de un incidente contradictorio en el
que se acredite este conjunto de circunstancias.

En cuanto a la calidad del propietario, la suspension tnicamente procedera
cuando se trate de viviendas pertenecientes a personas juridicas o a personas fisicas
titulares de mas de diez viviendas. Como vemos, la norma vuelve a distinguir entre
los «grandes tenedores» y los «pequenos propietarios», agravando la posicion de los
primeros e imponiéndoles una suerte de forzada tolerancia en aras de la funcién
social de la propiedad. Por ello, se prevé para ellos una compensacion econémica por
las molestias a cargo de la Administracion, en los términos que después veremos.

En lo que respecta al ocupante, la suspension se supedita a la valoracién pon-
derada de dos extremos: que la entrada o permanencia en el inmueble responda
a una «situaciéon de extrema necesidad»; y el grado de cooperacién de los ocu-
pantes con las autoridades competentes en la bisqueda de alternativas que
garanticen su derecho a una vivienda digna.

La situacién de extrema necesidad se define en funcién de una pluralidad de
requisitos que, a efectos expositivos, pueden clasificarse en dos categorias: requisitos
de vulnerabilidad econémica y requisitos de vulnerabilidad social. A ellos habria que
agregar un tercer grupo, enunciado en sentido negativo, que cabria denominar requi-
sitos «de merecimiento ético». Todos ellos han de cumplirse de forma cumulativa.
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Los requisitos de vulnerabilidad econémica son los recogidos en el art. 5,
letra a, del Real Decreto-ley 11,/2020: que la persona pase a estar en situacion de
desempleo o ERTE o haya sufrido una pérdida sustancial de ingresos por otros
motivos, sin que el conjunto de ingresos de la unidad familiar alcance determi-
nados umbrales (con cardcter general, el triple del IPREM, esto es, 1737'06
euros, con los correspondientes incrementos por hijos o personas mayores de 65
anos a cargo, discapacidad y situaciones de dependencia o enfermedad).

Los requisitos de vulnerabilidad social aparecen el propio art. 1.bis, apartado
3: quien habite la vivienda sin titulo ha de tener la consideracion legal de perso-
na dependiente, victima de violencia sobre la mujer o tener a su cargo, convi-
viendo en el mismo inmueble, alguna persona dependiente o menor de edad.

A'la hora de concretar el significado de la dependencia, el DLMU se remite al
art. 2.2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, que la define como
el estado permanente en que se encuentran aquellos que por razones de edad,
enfermedad o discapacidad, y ligadas a la falta o pérdida de autonomia fisica, men-
tal, intelectual o sensorial, precisan de la atenciéon de otras personas o ayudas
importantes para actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas
con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su auto-
nomia personal. Esta misma norma, en su art. 2.3, define las actividades basicas de
la vida diaria como «las tareas mas elementales de la persona, que le permiten
desenvolverse con un minimo de autonomia e independencia, tales como: el cuida-
do personal, las actividades domésticas basicas, la movilidad esencial, reconocer
personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar 6rdenes o tareas sencillas».

En lo que concierne a la condicion de victima de violencia sobre la mujer, el
DLMU no precisa si esta ha de resultar de una sentencia firme de condena por
actos de violencia de género; si basta la pendencia de diligencias penales por deli-
tos de esta clase o la adopcion de una orden de protecciéon, aunque no se haya
llegado todavia a un pronunciamiento definitivo y firme sobre la responsabilidad
del inculpado; o si —rebajando atin mas el liston— es suficiente con acreditar la
presentacién de la corrrespondiente denuncia. Entiendo que, si se quiere lograr
un equilibrio entre la finalidad tuitiva de la norma y la evitacién de abusos o
fraudes, la segunda opcién —acreditar la incoacién y pendencia de diligencias
penales— es la mas adecuada; alziandose la suspension y procediéndose al lanza-
miento —eso si— en cuanto conste la emisién de sentencia absolutoria o auto
de sobreseimiento firmes en la causa penal.

Como deciamos, aparte de los requisitos de vulnerabilidad econémica y
social que acaban de exponerse, el ocupante ha de cumplir unos requisitos de
merecimiento ético para poder frenar su lanzamiento durante la vigencia del
estado de alarma. Tales requisitos aparecen formulados en sentido negativo en
el art. 1.bis, apartado 7.°, del Real Decreto-ley 11/2020 que ha introducido el
comentado DLMU. A tenor de este precepto, la suspension queda automatica-
mente excluida en una serie de supuestos:
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— Colision con el derecho a la inviolabilidad domiciliaria del propietario o de terceros:
el ocupante no puede obtener la suspension extraordinaria si la vivienda en la
que se ha introducido pertenece a una persona fisica y esta tiene ahi su domicilio
habitual o segunda residencia debidamente acreditada; y ello, con independen-
cia del namero de viviendas de las que esa persona sea propietaria. En el caso de
que la vivienda pertenezca a una persona juridica, tampoco se suspendera el
lanzamiento si aquella esta cedida por cualquier titulo vdlido a una persona fisi-
ca que tenga ahi su domicilio habitual o segunda residencia. De estas exclusiones
se infiere que la suspension extraordinaria va a aplicarse, primordialmente, a las
ocupaciones sobre viviendas que se encontrasen vacias e inutilizadas, sin servir a
las necesidades habitacionales —permanentes o esporadicas— del propietario o
de terceros vinculados contractualmente con €l; esto es, lo que en otro lugar de
este trabajo llamamos «viviendas en manos muertas».

— Hechos constitutivos de delito: tampoco cabe la suspension cuando la entrada
o permanencia en el inmueble se haya producido mediando intimidacién o vio-
lencia sobre las persona, o cuando existan indicios racionales de que la vivienda
se esté utilizando como sede de actividades ilicitas. En este punto, el DLMU nos
da un ejemplo de oscuridad interpretativa que, segun el criterio que adopte el
juzgador, puede acabar vaciando de contenido el régimen protector que se pre-
tende instaurar. Como hemos dicho, se prohibe suspender el lanzamiento cuan-
do el inmueble se esté usando para realizar actividades ilicitas. Intuimos que la
norma se refiere principalmente a actividades relacionadas con el trafico de
drogas o la prostitucién, entre otras. Lo que sucede es que, tal y como esta redac-
tado el precepto, su alcance va mucho mas alla: ya se considere o no constitutiva
de delito, ocupar sin titulo y en contra de la voluntad de su dueno una vivienda
ajena es una actividad contraria a Derecho vy, por tanto, ilicita. Recordemos, a
este respecto, que el término «ilicito» no queda acotado al ambito penal, sino
que se extiende a cualquier conducta opuesta a la norma, sea esta penal, civil,
administrativa o de otra indole. En definitiva, la vivienda se esta utilizando para
la realizacion de una actividad ilicita, consistente en el mero hecho de ocuparla
sin ningudn tipo de cobertura juridica, lo que —si nos cenimos a la literalidad del
precepto— excluira siempre la suspensioén del lanzamiento.

— Colision con el derecho a la vivienda digna de otras personas vulnerables: 1a suspen-
sion serd, asimismo, improcedente 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 Admi-
nistracion o entidad gestora. Esta exclusion, por tanto, exige dos condiciones:
que el inmueble esté destinado a vivienda social y esta ya se encuentre asignada a
un solicitante. No se entiende, sin embargo, el porqué de esta segunda condicion.
Puede suceder que la entidad u organismo encargado de la adjudicacion se
encuentre en una fase de estudio y evaluacion de las diversas solicitudes presen-
tadas, acaso esperando el informe de los servicios sociales para obtener una ima-
gen mas exacta de la situacion personal y familiar del solicitante. Sin embargo,
como la vivienda todavia no ha sido asignada a ningun aspirante, su ocupaciéon

148 RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII



El labyrinthus tudiciorum de la ocupacion ilegal de viviendas. ..

por la via de hecho por una persona sin titulo alguno va a suponer la paraliza-
cion de facto del procedimiento de adjudicacion, dado que esa persona tiene
derecho a suspender su lanzamiento y permanecer en el inmueble hasta la
finalizacién del estado de alarma. Resulta censurable este derecho preferente
que se otorga al ocupante ilegal frente a otros poseedores potenciales en igual o
mayor situaciéon de necesidad, pero que han optado por ajustarse a la legalidad,
respetar los tramites y aguardar la decisiéon de la Administracién o entidad ges-
tora. Parece que el DLMU incentiva la ilegalidad como recurso fdcil para «saltar-
se la cola» en la adjudicacién de viviendas sociales.

— Prohibiciones dirigidas a contener el «efecto llamada» a la ocupacion ilegal: los
redactores del DLMU han sido conscientes de lo tentadora que puede resultar
la perspectiva de ocupar una vivienda ajena y tener asegurado su pacifico y gra-
tuito disfrute durante la vigencia del estado de alarma. Por ello, preocupados
ante la posibilidad de que el DLMU se convierta en un acicate a la ocupaciéon
ilegal, se han cuidado de advertir que no se suspendera el lanzamiento «cuando
la entrada en la vivienda se ha producido con posterioridad a la entrada en vigor
del presente real decreto-ley». Lo que sucede es que no sabemos a ciencia cierta
cual es el «presente real decreto-ley»: si la norma reformada en la que se ha
insertado el art. 1.bis objeto de este analisis, es decir, el Real Decreto-ley 11,/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el
ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19, que entr6 en vigor el
2 de abril de 2020; o la norma reformadora que ha introducido el nuevo precep-
to, esto es, el DLMU, que entr6 en vigor el 23 de diciembre de 2020. Sospecha-
mos que la fecha de referencia ha de ser la segunda, pero la ambigtiedad del
enunciado legal da pabulo a las dudas.

1I1. 3. C. El incidente de suspension: tramites y decision final

Delineado ya el conjunto de presupuestos a que se somete la suspension
extraordinaria, resta abordar el incidente para pedirla y acordarla. No es mucho
lo que dice al respecto el art. 1.bis. Dice simplemente que de la acreditacién
documental de los requisitos de vulnerabilidad econémica y social se dara trasla-
do «al demandante o denunciante». Suponemos que ese traslado es al efecto de
formular alegaciones, dirigidas a cuestionar ya sea la concurrencia de tales requi-
sitos, ya a invocar alguno de los supuestos de exclusion del art. 1.bis, apartado 7.°,
si bien no se senala plazo alguno. Asimismo, el uso del término «denunciante»,
carente de sentido en el ambito de un proceso civil, evidencia una vez mas la
mejorable factura técnica de la norma.

Puesto que estamos en procesos civiles sujetos a la regla general de pos-
tulacion preceptiva, surge la duda de si el ocupante precisa de abogado y procu-
rador para solicitar la suspensiéon extraordinaria y presentar la documentacion
correspondiente ante el tribunal. La cuestion es importante, habida cuenta de la
frecuente falta de personacion y consecuente declaracion en rebeldia de los
demandados en este tipo de procedimientos. No obstante, a mi juicio, no hay 6bice
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para que el ocupante inste la suspension por si mismo, sin necesidad de asistencia
letrada: podemos entender que se trata de una «actuaciéon urgente» y, por tanto,
legalmente exenta de la necesidad de postulacion (arts. 23.2.3° y 31.2.2° LEC).

Asimismo, se suscitan dudas en torno al plazo del que dispone el ocupante
demandado o el momento procesal en que debe invocar su vulnerabilidad y
pedir la suspension extraordinaria. Sobre estos extremos el art. 1.bis guarda, una
vez mas, absoluto silencio, lo que permite inferir que no existe limite preclusivo
para pedir la suspension y que esta podra solicitarse en cualquier momento ante-
rior al lanzamiento. En este punto los redactores del DLMU muestran una esca-
sa prudencia que puede abrir un nuevo frente de dilaciones en los procedimien-
tos posesorios. La posibilidad temporalmente incondicionada de promover el
incidente de suspension extraordinaria alentara, seguramente, la formulacién
de solicitudes de ultima hora, inmediatas o préximas a la fecha del lanzamiento,
congelando la practica de este hasta que los servicios sociales informen sobre la
vulnerabilidad del ocupante y el juez adopte la decision que proceda. Se esta
ofreciendo un formidable comodin para socavar la celeridad del procedimiento,
un comodin que el ocupante puede usar aun siendo bien consciente de que no
cumple los requisitos legalmente exigidos para obtener la suspension. Esto le es
indiferente pues, a la postre, lo tinico que importa es ganarle otra batalla al tiem-
po, v el que habra de dedicarse a sustanciar el incidente y evaluar su situacion
cumple sobradamente este objetivo. EIl DLMU debiera haber incluido alguna
medida para reprimir los abusos, cuando no la franca y directa picaresca, en la
apertura de incidentes de suspension, como el establecimiento de un plazo pre-
clusivo para promoverlos o, al menos, la posibilidad de inadmitir de plano la
solicitud cuando el incumplimiento de los requisitos resulte notorio. En ausen-
cia de tales previsiones, la presentacion de solicitudes de suspensiéon con prop6-
sito manifiestamente abusivo o dilatorio solo puede —y debe— combatirse a
través de las reglas protectoras de la buena fe procesal (art. 247 LEC).

El art. 1.bis senala a continuacién, en su apartado 4.°, que el letrado de la
Administraciéon de Justicia trasladara inmediatamente toda la documentacion a
los servicios sociales y les solicitard el correspondiente informe. Dicho informe,
preceptivo pero no vinculante, va a ser el elemento de juicio fundamental para
formar la conviccién del juez y decidir el incidente. El plazo maximo para emi-
tirlo es de quince dias, y su contenido es doble: por una parte, ha de valorar la
situaciéon de vulnerabilidad de la persona o personas que hayan fijado en el
inmueble su vivienda y, por otra, ha de identificar las medidas a aplicar por la
Administracién competente. Estas medidas pueden consistir en la oferta de una
solucién habitacional alternativa, mediante la aplicacién de las ayudas del «Pro-
grama de ayuda a las victimas de violencia de género, personas objeto de desahu-
cio de su vivienda habitual, personas sin hogar y otras personas especialmente
vulnerables» o cualesquiera otras del Plan Estatal de Vivienda 2018-2021, sin
perjuicio de las que puedan establecer las Comunidades Auténomas y entidades
locales (disp. adicional 1.* del DLMU). El citado Plan Estatal se encuentra regu-
lado en el Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo.
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Evacuado este tramite y ponderadas por el juez todas las circunstancias, este
dictard un auto que supone la culminacién del incidente y puede tener dos sen-
tidos diversos: o bien acordara la suspension por el tiempo que reste hasta la
finalizacién del estado de alarma; o bien acordard la continuacién del procedi-
miento si el solicitante no cumple los requisitos o concurre alguna de las circuns-
tancias excluyentes de la suspension previstas en el apartado 7.°. No se dice nada
sobre el régimen de recursos, lo que comporta la aplicacion del régimen gene-
ral: puesto que estamos ante un auto no definitivo, solo sera recurrible en repo-
sicion ante el propio juez que lo ha dictado (art. 451.2 LEC), tanto si se pronun-
cia a favor de la suspension como si acuerda la continuaciéon del procedimiento.
Ciertamente, puede pensarse que el auto que rechaza la solicitud del ocupante
ilegal y acuerda seguir adelante es, en cierto modo, definitivo para él, por cuan-
to liquida su ultima oportunidad de evitar el lanzamiento. Desde esta perspecti-
va, acaso podria postularse la procedencia del recurso de apelacion (art. 455.1
LEC). No obstante, el caracter definitivo de una resolucién no depende del
punto de vista subjetivo del afectado por ella, sino de su encaje en el concepto
legal correspondiente. Este se contiene en el art. 207.1 LEC, a cuyo tenor las
resoluciones definitivas son aquellas «que ponen fin a a primera instancia». Y es
evidente que tal caracteristica no concurre en un auto que no finaliza la primera
instancia, sino que se dicta después de aquella para resolver un incidente susci-
tado en la ejecucion. En cualquier caso, tal vez hubiera sido aconsejable permitir
la apelacion contra el auto resolutorio de este incidente, por supuesto sin efectos
suspensivos. Hubiera sido un buen modo de evitar la dispersion de criterios a la
que, inevitablemente, va a conducir el hecho de que la dltima palabra en esta
materia la tenga cada Juzgado de Primera Instancia.

1II. 3. D. Adopcion de medidas por la Administracion compelente y eventual —y vestringido—
derecho de compensacion del propietario: dudas de constitucionalidad

Interesa centrarse en el auto que estima justificada la situacién de extrema
necesidad del ocupante y acuerda la suspensién del lanzamiento. Una vez gene-
rado este paréntesis en el procedimiento judicial le llega su turno a la Adminis-
tracion, que ha de adoptar las medidas indicadas en el informe de los servicios
sociales u otras que considere adecuadas para satisfacer la necesidad habitacio-
nal del ocupante y su derecho a una vivienda digna. Sin embargo, el DLMU
resulta equivoco y contradictorio a la hora de determinar el plazo del que dispo-
ne para ello: segtin el art. 1.bis, apartado 5.°, la Administracién debe adoptar
dichas medidas «durante el plazo maximo de suspension fijado», que, tras las
sucesivas prorrogas que se han ido acordando, abarca el segmento temporal que
reste hasta el 28 de febrero de 2022. Si las medidas llegan antes de dicho momen-
to, la Administraciéon lo comunicard inmediatamente al tribunal y el juez, en el
plazo maximo de tres dias, acordara mediante un nuevo auto el levantamiento
de la suspension y el correspondiente lanzamiento. En cambio, segun la disp.
adicional 2.* del DLMU, la Administracion ha de adoptar las medidas en el plazo
de los tres meses siguientes a la emision del informe por parte de los servicios
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sociales, debiendo satisfacer —en caso contrario— una compensacion econémica
al propietario de la vivienda ocupada. Nuevamente, la norma exhibe una
laberintica ambigiiedad que invita a reflexionar sobre el arte de legislar y su
preocupante deriva.

En cualquier caso, es altamente probable que el elevado nimero de familias
en situacion de emergencia habituacional, junto con la —por el momento—
escasa disponibilidad de viviendas sociales, hagan inviable la adopcién de las
medidas pertinentes por parte de la Administraciéon en el plazo maximo —cual-
quiera que sea— habilitado a tal fin, concluyendo este sin que se haya brindado
al ocupante un alojamiento alternativo ni se haya podido regularizar su situa-
cioén de otro modo. El propio DLMU reconoce en su exposicion de motivos este
sombrio panorama: aunque hace constar los esfuerzos que se estan realizando
para mejorar las cosas, alude al «exiguo parque de vivienda social en alquiler
que caracteriza a nuestro pais», parque que «apenas llega a las 290 000 viviendas
en el conjunto de Espana, una cifra muy lejana a la necesaria para constituir un
instrumento efectivo de apoyo social, y también muy alejada del nivel de desarro-
llo de este tipo de parque en los principales paises de nuestro entorno». Mads
adelante, insiste en que «el parque de vivienda social en Espana es particular-
mente escaso, ofreciendo cobertura a menos del 2,5% de los hogares, un porcen-
taje claramente insuficiente para que tenga capacidad de ofrecer soluciones
rapidas a las situaciones de vulnerabilidad y tratindose de una realidad que se
agrava en el actual contexto de crisis sanitaria».

Ante esta eventualidad, y como ya se adelanto, la disp. adicional 2., apartado
4.°, del DLMU atribuye al propietario de la vivienda ocupada el derecho a una
compensacion si la Administraciéon no adopta las medidas de protecciéon
adecuadas durante los tres meses siguientes a la fecha en que se emita el
informe de los servicios sociales. Este derecho, sin embargo, se somete a una
condicién: que la suspension del lanzamiento le haya ocasionado un perjuicio
econ6émico al encontrarse la vivienda ofertada en venta o arrendamiento con
anterioridad a la entrada en el inmueble. Acreditada la concurrencia del perjuicio
econémico en estos términos, la compensacion 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 de alquiler
deviviendau otrasreferencias objetivasrepresentativasdel mercado de arrendamiento.
Dicha compensacion incluird, asimismo, los gastos corrientes de la vivienda que
acredite haber asumido el propietario por el tiempo que medie entre el momento
en que se acordo la suspension y aquel en que sea alzada (apartado 5.°). Parecen
quedar al margen —lo que resulta criticable— otras pérdidas patrimoniales
derivadas de la ocupacién, por ejemplo si en el momento en que esta se produjo
ya se habia firmado un precontrato de compraventa con arras penitenciales y el
vendedor se ha visto obligado a devolverlas duplicadas (art. 1454 CC). La solicitud
de compensacion podrd presentarse hasta un mes después del cese del estado de
alarma, mediante una exposiciéon razonada de la cuantia que se considere
procedente sobre la base de los criterios descritos (apartado 6.°).
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El labyrinthus tudiciorum de la ocupacion ilegal de viviendas. ..

Naturalmente, el Ejecutivo-legislador es consciente de lo que el nuevo art.
1.bis del Real Decreto-ley 11,/2020 supone: la expropiacion por causa de utilidad
publica o interés social, durante la vigencia del estado de alarma, de las faculta-
des dominicales de uso y disfrute del inmueble. Y de ahi que se apresure a ofre-
cer el correspondiente justiprecio al que, en una suerte de camuflaje terminol6-
gico, denomina «compensacién». Con ello, aparte de calmar los dnimos de los
propietarios obligados a soportar la ocupacion, se pretende sortear las objecio-
nes de inconstitucionalidad que despertaria una expropiacion sin justiprecio, de
evidentes tintes confiscatorios por mds que sea temporal y se coloque bajo la
égida el bien comun (art. 33.3 de la Constitucién). Esas objeciones, sin embargo,
persisten por dos motivos: el primero es que podriamos hallarnos en un terreno
vedado a la figura del decreto-ley, por cuanto se esta afectando a los deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, entre los cuales se encuen-
tra el derecho de propiedad (art. 86.1 de la Constitucion).

El segundo motivo que permite cuestionar la constitucionalidad de la norma
es que el derecho al justiprecio —o compensacién— Gnicamente emerge en el
caso de que, antes de la ocupacion, la vivienda se encontrase en venta u ofrecida
en alquiler. De lo contrario, el propietario no tiene derecho a que la Administra-
cién le compense, resarza o retribuya de ningtin modo por el tiempo que se le
ha obligado a alojar al ocupante sin titulo. Los redactores del DLMU solo han
pensado en el lucro cesante —la ganancia dejada de obtener por la perturbacion
posesoria—, concepto que, ciertamente, solo cabe predicar de quien tuviera
previsto enajenar o arrendar el inmueble. Sin embargo, no han reparado en que
la ocupacién de la vivienda durante varios meses también puede ocasionar
deterioros, menoscabos o desperfectos que, una vez acreditados, deberian ser
indemnizados en todo caso por la Administracion, tanto si el inmueble se estaba
ofreciendo en el mercado como si no. Es verdad que esos danos podrian recla-
marse a los ocupantes que los han causado, pero es una posibilidad mds retérica
que real debido a su mds que probable insolvencia. Por otra parte, no puede
olvidarse que en dltimo término la responsabilidad incumbe a quien ha creado
el evento, tesitura u ocasiéon propicia para danar, que no es otro que el propio
Estado que ordeno suspender el lanzamiento y respetar la posesion del ocupante.

Pero, al margen de los menoscabos derivados del uso del inmueble por parte
de los ocupantes, hay una cuestién de mayor calado: el Estado no puede despo-
jar de su ius possidendi al dueno o vaciarlo temporalmente de contenido sin con-
traprestacion alguna. La colaboracién que se exige a los propietarios en aras del
interés social, consistente en mantener a ocupantes ilegales en los inmuebles de
que son titulares hasta que la Administracién pueda reacomodarlos, tiene que
ser en todo caso compensada. Al eliminarse este derecho en los casos en que la
vivienda no hubiera sido ofertada en venta o alquiler antes de la ocupacion, lo que
se vislumbra es otra cosa: el intento de sancionar, de algiin modo, a los tenedores
de viviendas vacias o en desuso que las mantienen apartadas del circuito econo-
mico, ya sea por desidia o a la espera de una futura alza de precios, sustrayéndo-
las a su finalidad natural; y el intento, también, de dinamizar nuestro parque
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inmobiliario, provocando un impacto n terrorem en los grandes tenedores —la
amenaza de soportar durante meses la posesion gratuita de ocupantes sin titu-
lo— que los saque del letargo y y les anime a reintroducir esas viviendas en el
mercado de compra y alquiler. Si esto es realmente lo que se quiere hacer
—v, hasta cierto punto, es legitimo que se haga— la via concebida por el DLMU
no es la adecuada. Tal y como esta disenada la norma, las dudas de inconstitucio-
nalidad que despierta son evidentes, como lo es también el incentivo a la ocupa-
cion ilegal que puede suponer, las dilaciones con que siembra el camino hacia
una tutela judicial efectiva y la alarma que genera en los propietarios, con el
resultado que ello puede producir: que, en contra de los fines perseguidos, los
propietarios compensen ese mayor riesgo, €sos nuevos azares a que se somete la
restitucion posesoria, mediante un endurecimiento del acceso a la vivienda.
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