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Extracto

El presente supuesto nos trae a colacion los problemas procesales que origina el fenémeno
de la ocupacion de viviendas y la admision de las demandas por precario al ignorarse la filia-
cion de las personas que las ocupan. No cabe admitir una concepcién estricta del precario,
sino una amplia, de forma que, a través del juicio de desahucio, sea posible atender acciones
encaminadas a hacer cesar dichas situaciones posesorias. Para la admision a tramite de una
demanda en el proceso civil, no es necesaria la identificacién plena del demandado con su
nombre y apellidos, al no exigirse expresamente. Si la actora ha tratado de identificar a los
actuales ocupantes sin resultado positivo y carece de otros medios para hacerlo, la inadmisién
de su demanda por este motivo restringe indebidamente el derecho a la tutela judicial efectiva.
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Enunciado

Una empresa ha adquirido una finca y con posterioridad ha conocido que en ella habia
personas habitando la misma, sin que sea posible determinar el momento en que se inicio
dicha ocupacién; la nueva propietaria ha tratado de identificar a quienes alli se encuentran
sin haberlo conseguido, y ante ello, ha acudido a un abogado para iniciar una accién judi-
cial tendente a recuperar la posesién de lo adquirido.

Dicho abogado ha presentado una demanda con base en el articulo 250.1.2.° de la LEC
(las que pretendan la recuperacion de la plena posesion de una finca rustica o urbana, cedida
en precario, por el duefio, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer dicha
finca), y el resultado de la primera instancia ha sido una sentencia con este pronunciamiento:

La propia definicion de la institucién del precario [...] resulta incompatible la interpo-
siciéon de una demanda de desahucio por precario y la direccion de la misma frente
a ignorados ocupantes, dado que el precario representa una posesion de una finca
sin titulo y de manera concedida y tolerada por el propietario de la misma. Y dicho
propietario —en nuestro caso la actora— parece no haber concedido ni tolerado la
ocupacién de su finca, pues de ser asi conoceria a los ocupantes»; (ii) también se
menciona el art. 437.3 bis a cuyo tenor» Cuando se solicitase en la demanda la
recuperacién de la posesion de una vivienda o parte de ella a la que se refiere el
parrafo segundo del numeral 4.° del apartado 1 del articulo 250, aquella podra diri-
girse genéricamente contra los desconocidos ocupantes de la misma», de manera
que solo en tal supuesto, es decir, en el del art. 250.1.4.° de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil cabra la interposicion de demandas contra ignorados ocupantes, pero no
en el expediente que nos ocupa, esto es, el previsto en el art. 250.1.2° de la Ley.

El letrado no esta de acuerdo con este pronunciamiento y estima que cabe la accion de
precario contra los ignorados ocupantes; aportemos los argumentos que el letrado precisa.
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Cuestiones planteadas:

e La admisibilidad de la accion de precario contra ignorados ocupantes.

e El ambito objetivo de aplicacion de las acciones de los articulos 250.1.2.° y
250.1.4.° de la LEC en relacion con ello.

e Jurisprudencia en la materia.

Solucion

Lo que se plantea en el primer lugar no es otra cosa que el problema del ambito obje-
tivo del juicio de desahucio por precario, tal y como aparece descrito en el citado articulo
250.1.2.° de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC):

Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas siguien-
tes: [...] 2.° Las que pretendan la recuperacién de la plena posesion de una finca
rustica o urbana, cedida en precario, por el duefio, usufructuario o cualquier otra
persona con derecho a poseer dicha finca.

Mas en concreto, la cuestion se centra en determinar si es lo procedente tener una con-
cepciodn estricta de la institucion, tal y como parece inferirse de la literalidad del anterior
texto legal, o bien atribuirle un concepto amplio, acorde con los inmediatos precedentes
legales, ya que el articulo 1565 de la LEC de 1881 consideraba procedente el desahucio
«contra cualquier [...] persona que disfrute o tenga en precario la finca, sea rustica o urba-
na, sin pagar merced».

Y es que, respecto del precario, como queda dicho, cabe una concepcion estricta in-
cluida en el comodato como una variante de este, y acorde con su origen en el derecho ro-
mano, que consiste en un préstamo de uso en el cual no se pacté la duracién, ni el uso a
que habia de destinarse la cosa prestada, y este no resulta determinado por la costumbre
de la tierra, pudiendo el comodante reclamarla a su voluntad (art. 1750 Cédigo Civil), jus-
tamente a través del remedio procesal que analizamos. Sin embargo, habra que decir que
el concepto de precario ha ido evolucionando hasta el punto de tenerse por precario civil a
cualquier posesion o simple tenencia de una cosa sin titulo, sin pagar meced por voluntad
de su poseedor o sin ella (asi, por ejemplo, en la STS de 22 de octubre de 1987). Esta ulti-
ma concepciodn extensa del precario no precisa una previa relacion contractual, sino que se
refiere a cualquier posesion de puro hecho, incluso de caracter no legal, incluyendo actos
meramente tolerados o ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor. Ello
ha permitido que la jurisprudencia del Tribunal Supremo haya venido englobando a la pose-
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sion concedida, tolerada y sin titulo a los efectos de admitir la accién de desahucio (SSTS
de 31 de diciembre de 1992, 15 de diciembre de 1994 y 31 de enero de 1995).

Pues bien, a raiz de la entrada en vigor de la vigente LEC y a la vista del tenor literal del
citado articulo 250.1.2.°, han surgido criterios judiciales contradictorios: (1) Algunas au-
diencias provinciales vienen entendiendo que el concepto de precario se ha restringido
con la nueva LEC, hasta el punto de que solo son susceptibles de ser tenidas como preca-
rio aquellas situaciones posesorias precedidas de su cesién como tales, lo que presupone
una previa relacion negocial entre las partes y, entre otras cosas, la imposibilidad de apre-
ciarlo en los casos de tolerancia sobrevenida. Todo ello comportaria que el actor hubiera
de acudir a otras vias procesales, como las de tutela sumaria de la posesion si es que se
dieran los presupuestos procesales para ello (art. 250.1.4.°y 7.° de la LEC) o, en su caso, al
procedimiento ordinario para ejercitar una accion reivindicatoria. (2) Por el contrario, otras
audiencias mantienen el concepto amplio de precario, estableciendo la legitimacién pasiva
del demandado siempre que se trate de una posesion material carente de titulo y sin pago
de merced. Este Ultimo criterio ha sido el que han venido manteniendo las secciones de
esta audiencia provincial.

Después de lo hasta ahora dicho, la cuestién debe quedar, al menos provisionalmen-
te, resuelta en funcion de la linea interpretativa que sigue manteniendo sobre el particular
el Tribunal Supremo.

Es muy oportuna la cita de la sentencia de 30 de junio de 2009. En ella se explica la dis-
tincion entre las figuras a las que venimos haciendo alusién, esto es, el comodato, el co-
modato-precario y el precario, en los siguientes términos:

La cesion de un bien no fungible efectuada por una persona a otra para que pueda
ser utilizado por el que lo recibe, a titulo gratuito —esto es, sin emolumento que haya
de pagar el que adquiere el uso- se halla regulada como préstamo de uso con la
denominacién de comodato en los arts. 1740y 1741 a 1752 CC. De la normativa
legal de los arts. 1749 y 1750 resultan dos posibilidades con perspectivas diferen-
tes en cuanto a la extincién. La primera se presenta cuando se pacta un plazo de
duracién (SS. 18 de junio de 2000, 16 de marzo de 2004), o bien un uso a que ha
de destinarse la cosa cedida, pudiendo este resultar determinado por la costumbre.

En tal caso la especialidad radica en que el comodante solo puede reclamar la
restitucion de la cosa cuando haya terminado el plazo o el uso pactado, salvo que
antes el comodante ejerciere la facultad de resolucién unilateral, lo que exige como
presupuesto que concurra una urgente necesidad de utilizar la cosa.

La segunda posibilidad es que no haya plazo, ni uso en los términos expuestos,
en cuyo caso puede el comodante reclamarla a su voluntad [...]. En la doctrina
existen dos posturas respecto del segundo supuesto, pues en tanto para unos no
es mas que una modalidad de comodato, para otro sector (y algunas Sentencias
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de esta Sala también han mantenido este criterio) constituye una figura no plena-
mente incardinable en aquel que se denomina comodato-precario, y se aproxima
al precario en sentido amplio, como omnicompresivo de las situaciones de po-
sesion tolerada o sin titulo, y de las en que el titulo invocado resulta ineficaz para
enervar el de quien reclama la restitucioén. La diferencia entre comodato-precario
y el precario radicaria en el origen contractual del primero.

Desde esa perspectiva es forzoso admitir un concepto de precario «en sentido amplio,
como omnicomprensivo de las situaciones de posesién tolerada o sin titulo, y de las en que
el titulo invocado resulta ineficaz para enervar el de quien reclama la restitucion», lo que
implica que sea posible atender a través del juicio de desahucio acciones encaminadas a
hacer cesar aquellas situaciones posesorias.

Mas relevante y clarificadora es aun la cita de la STS de 11 de noviembre de 2010 cuan-
do dice:

El art. 250 de la LEC de 2000 establece que se decidiran en juicio verbal, cualquie-
ra que sea su cuantia, las demandas que pretendan la recuperacién de la plena
posesién de una finca rustica o urbana, cedida en precario, por el duefio, usufruc-
tuario o cualquier otra persona con derecho a poseer la finca. Como dice la STS
de 6 de noviembre 2008, se trata de una situacién de hecho que implica la utili-
zacion gratuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no le corresponde, aun-
que estemos en la tenencia del mismo y por tanto sin titulo que justifique el goce
de la posesién, ya porque no se haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido
se pierda o también porque otorgue una situacion de preferencia, respecto a un
poseedor de peor derecho; supuestos suficientemente amplios para reconducir
hacia el juicio de desahucio lo que aqui se plantea con relacién a la posesion de
una casa sin titulo o con titulo absolutamente ineficaz para destruir el de los acto-
res y sin otra razon que la simple tolerancia de este ultimo, evitando que la com-
plejidad de la materia litigiosa, tan frecuente en la solucién de los Tribunales en
la anterior normativa, remita a las partes al juicio declarativo correspondiente, im-
pidiendo constatar a través de un juicio apto para ello lo que constituye el funda-
mento de la situacién de precario.

Y entre las mas recientes, la STS de 28 de febrero de 2017, segun la cual:

Esta sala ha definido el precario como «una situacién de hecho que implica la
utilizacion gratuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no nos corresponde,
aunque nos hallemos en la tenencia del mismo y por tanto la falta de titulo que
justifique el goce de la posesion, ya porque no se haya tenido nunca, ya porque
habiéndola tenido se pierda o también porque nos otorgue una situacion de pre-
ferencia, respecto a un poseedor de peor derecho» (sentencias 110/2013, 28 de
febrero; 557/2013, 19 de septiembre; 545/2014, 1 de octubre).
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A partir de todo lo expuesto, resulta erréneo el planteamiento del pronunciamiento que
consta en los hechos del caso, ya que ello responde a una inadmisible interpretacion a con-
trario del articulo 437.3 bis de la LEC, segun redaccién dada por la Ley 5/2018, de 11 de
junio. No cabe mantener que fuera del procedimiento alli disefiado, es decir, el juicio pose-
sorio (interdictal) para la recuperacioén de la posesién de una vivienda, no quepa demandar
alos ignorados ocupantes, sino que tal posibilidad se atiene a los criterios jurisprudenciales
preexistentes sobre la institucion, mas alla de su regulacion positiva para aquel tipo pro-
cedimental. Especialmente, en lo que al precario hace, si asumimos (como antes hemos
hecho) que no es precisa una vinculacién contractual previa con el ocupante sin titulo de
suerte, que no necesariamente se ha de conocer su identidad y circunstancias persona-
les. Es mas, encuentra dificil explicacion que la posibilidad que comentamos sea admisible
para los juicios posesorios y no para los desahucios por precario, al no encontrarse razén
bastante para tal distinciéon normativa.

De la mano de la sentencia de este tribunal de 18 de septiembre de 2012, diremos que
en el caso de autos, como en otros mas comunes en los que los demandados no quedan
plena y perfectamente identificados (como sucede cuando se demanda a herederos des-
conocidos), su llamada a la causa como ignorados ocupantes del inmueble en cuestién ha
sido tachada, con razoén, de viciosa cuando a través de ella se pretendia burlar fraudulenta-
mente los derechos e intereses de personas ciertas y conocidas (asi, por ejemplo, las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1994 y 24 de marzo de 1995 o la del
Tribunal Constitucional de 17 de septiembre de 2001). Pero nada de ello parece suceder
en autos. La parte actora, como ha quedado dicho, ha intentado identificar a los eventua-
les ocupantes sin resultado positivo y carece de otros medios al uso para hacerlo. Asi las
cosas, no dar lugar a su recurso y por ende a la admision de su demanda es tanto como
restringir indebidamente el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva.

La Audiencia de Cadiz, en el auto de la Seccién 8.2 de fecha 28 de noviembre de 2011,
en supuesto analogo al de autos explicé lo que sigue:

Que tratandose de un desahucio por precario se cumplen las formalidades le-
gales aun cuando no conste el nombre y apellido del demandado, cuando se
destaque su relacion con el objeto litigioso y se posibilite su comparecencia y
defensa, como sucede en este caso en el que se designa el domicilio en que pue-
den ser citados, ya que en otro caso se estaria ocasionado una total indefensién
a la parte que se veria impedida de poder ejercer su derecho a la tutela judicial
para el desalojo de las personas desconocidas que indebidamente ocupen un
inmueble de su propiedad, pues para la identificacion necesitaria la ayuda de los
poderes publicos. En este caso concreto consta que incluso el actor en primer
lugar denuncio en via penal y se le archivé el asunto por ser una cuestién civil,
no siendo de recibo que se le inadmita in limine la demanda por la razén alegada
que le causa total indefension, siendo otro problema diferente lo que tenga lugar
durante la tramitacién de la causa sobre la legitimacién ad causam, que como

172 | Revista CEFLegal. CEF, 243 (abril 2021), pp. 167-174

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil Precario contra ignorados ocupantes

ya se ha dicho no es una cuestion procesal, sino que, por el contrario, se trata
de cuestién referida al fondo, que debe ser resuelta en la sentencia, después de
permitir a las partes la produccién de la prueba pertinente sobre este extremo,
con la necesaria contradiccion.

Mas en concreto, las citadas resoluciones aluden a las siguientes razones, todas ellas
aptas y aplicables al supuesto litigioso, para admitir demandas interpuestas contra los ig-
norados ocupantes de un inmueble, bien con el matiz que luego trataremos de explicar:

1.

Para la admisién a tramite de la demanda en el proceso civil no es necesaria la
identificacién plena del demandado con su nombre y apellidos, por no exigir ex-
presamente la mencién del nombre y apellidos los articulos 399.1 y 437.1 de la
LEC en tanto que esos preceptos se limitan a exigir al actor que consigne en la
demanda los datos y circunstancias de identificacion del demandado. Ha venido
siendo doctrina constante y reiterada (SSTS de 16 de diciembre de 1971, 15 de
noviembre de 1974 y 1 de marzo de 1991) que la identidad del demandado se
puede buscar por cualquier circunstancia que permita su determinacioén, bastan-
do la indicacién de circunstancias aptas para permitir tal identificacion, o la con-
crecion e individualizacién que permita conocer con exactitud aquel contra quien
se entabla la accion. Es por ello por lo que de ordinario baste con que el actor
consigne en la demanda los datos y circunstancias de que tenga conocimiento
y que puedan permitir la identificacién del demandado. En el caso del desahucio
por precario sera suficiente con la mencion de los ignorados ocupantes deman-
dados por su relacion con el inmuebile litigioso.

Ya se ha dicho que la inadmision ad limine litis de la demanda no es sancién ex-
presamente prevista para eventuales defectos de aquella, como los que aqui se
han detectado.

Los derechos de cualquier poseedor susceptible de haber sido identificado que
resultara condenado inaudita parte quedarian suficientemente preservados a tra-
vés del expediente procesal previsto en el articulo 704.2 de la LEC en relacion
con el articulo 675.3 y 4 del texto procesal.

En linea con el anterior razonamiento, ha de tenerse en cuenta que la legitimacion
ad causam se determina en funcion de la relacion existente entre una persona
determinada y la situacién juridica en litigio, y consiste en una posicion o condi-
cion objetiva en conexion con la relacion material objeto del pleito que determi-
na la aptitud para actuar en el mismo como parte (asi, por ejemplo, SSTS de 18
de marzo de 1993 y 28 de febrero de 2002). En consecuencia, la legitimacion ad
causam, problema que en definitiva nos ocupa, no es una cuestion procesal, sino
que, por el contrario, se trata de una cuestion referida al fondo, que debe ser re-
suelta en la sentencia, después de permitir a las partes la produccion de la prue-
ba pertinente sobre este extremo, con la necesaria contradiccion.
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En suma, la presencia de ocupantes cuya concreta identidad se desconoce no conlle-
va la carga procesal para el actor de identificar a las personas que estan en posesién del
inmueble reclamado, siendo entonces suficiente que la demanda se dirigiera contra los ig-
norados ocupantes del inmueble.
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