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Supuesto de hecho y cuestiones planteadas

En el supuesto resuelto por la Sentencia del
Tribunal Supremo 16/2023, de 16 de ene-
ro (rec. 3446/2022), la comunidad de propie-
tarios habia ejercitado frente a uno de los
comuneros la accidén de tutela sumaria de la
posesién prevista en el articulo 250.1.4.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC— (ante-
rior interdicto de retener y recobrar la pose-
sién) postulando en el suplico de la demanda
la condena de la parte demandada a repo-
ner a la actora en la posesidén original de de-
terminados elementos comunes del edificio
que habrian sido despojados por medio de
unas obras y a realizar, a tal fin, las obras
pertinentes, con apercibimiento de que, en
caso contrario, se procederd a la ejecucidn
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a su costa. Estimada la demanda por la
Audiencia, que revocd la sentencia de pri-
mera instancia, el recurso extraordinario por
infraccidén procesal interpuesto por la parte
demandada se fundamenté en los siguientes
motivos: 1) la inadecuacién del procedimien-
to; 2) la falta de legitimacién activa vy litis-
consorcio pasivo necesario, y 3) la infraccién
del articulo 319.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil sobre la fuerza probatoria de los docu-
mentos pUblicos y su valoracién.

En su invocacién de la inadecuacidon del
procedimiento (primero de los motivos, en
relacién con el segundo y el tercero), alegd
el recurrente, en primer lugar, que el terreno
sobre el que se ejecutaron las obras era suelo
afecto al dominio pUblico, tal y como resulta
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de la documentacién pUblica aportada al
proceso y su eficacia probatoria (arts. 319.1,
en relacién con los arts. 317.5.2 y 6.2 LEC),
por lo que el procedimiento seguido era ina-
decuado, puesto que no pueden ser obje-
to de posesién los bienes publicos al no ser sus-
ceptibles de apropiacién (art. 437 CC), yello
determina que la actora carezca de legitima-
cién activa para instar una accién posesoria
como la promovida (art. 250.1.4.2 LEC) y que,
en todo caso, existiria una falta de litiscon-
sorcio pasivo necesario (arts. 10y 12.2 LEC) al
no haberse demandado a la Administracién,
como titular de un indiscutible interés juridico
en el resultado del proceso.

Y, en segundo lugar, fundamentd también la
inadecuacién del procedimiento en que
lo pretendido «por la demandante (que se de-
muelan las obras ejecutadas) se debe recla-
mar no a través de un procedimiento poseso-
rio, sumario y excepcional, como el contem-
plado en el articulo 250.1.4 de la Ley de En-
juiciamiento Civil [...], sino, dada la preten-
sidn objeto del proceso, por el cauce del juicio
ordinario de propiedad horizontal», confor-
me a lo dispuesto en el articulo 249.1.8.2 de la
misma ley, que remite al juicio ordinario «las
acciones que otorga a las juntas de propieta-
riosy a éstos la Ley de Propiedad Horizontal,
siempre que no versen exclusivamente sobre
reclamaciones de cantidad, en cuyo caso se
tramitardn por el procedimiento que corres-
ponda».

La sentencia analizada rechaza la natura-
leza pUblica de los terrenos discutidos y de-
sestima la inadecuacién del procedimiento
fundada en esta causa (la naturaleza publica
de los terrenos) y, en consecuencia, también
los dos Ultimos motivos del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal; asimismo,
después de recordar la doctrina sobre la
posibilidad de que se ejercite la accidén en-
tre coposeedores, analiza las diferencias

de este juicio con el de suspensidén de una
obra nueva, cuestidn esta que constituye un
tema recurrente en la doctrina de las Audien-
cias.

Sobre la legitimacidn activa, en especial, el
ejercicio de la accién posesoria entre copo-
seedores

Es obvio que la accidn de tutela sumaria de la
posesidn exige, como requisito de legitima-
cién, la cualidad de poseedor en el deman-
dante, siquiera la posesién se protege en
nuestro derecho en los mds amplios términos.
Como dijo la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia, Seccidon Quinta, de 24 de
julio del 2012 (JUR 2012\297491), «... a efec-
tos de la proteccidn interdictal, resulta indi-
ferente que la posesidn sea reputada natural
o civil, que se tenga en concepto de dueho o
en otro distinto, que se funde en un derecho
real o personal o que carezca de fundamen-
to alguno. Serd poseedor interdictalmen-
te protegido todo aquel sujeto que respecto
de la cosa o derecho se halle en una aparente
situacién de senorio de hecho o poder efecti-
vo sobre la cosa, exteriorizada y auténoma.
En conclusién, puede ejercitar véliday eficaz-
mente acciones interdictales todo poseedor,
cualquiera que sea la clase de posesién que
ostente (natural o civil, de buena o mala fe) y
la categoria o concepto posesorio (en nom-
bre propio o ajeno, en concepto de duefio o
en concepto distinto)».

Sin embargo, en ocasiones se han planteado
casos dudosos. Asi, se ha discutido si el arren-
datario, que tiene reconocida la legitimacién
cuando la perturbacién o el despojo son cau-
sados por un tercero (art. 1560, |, CC), la tiene
también cuando provienen del arrendador,
aunque la doctrina mayoritaria se inclina
por la respuesta positiva «sin que se oponga
a ello la existencia de acciones contractua-
les entre las partes derivadas de la relacién
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juridica que las liga» (véase ya la SAP Madrid
de 15 de marzo de 1993, AC 1993\376).Y en la
doctrina tradicional de las Audiencias se ha
discutido especialmente la legitimacién acti-
va en los casos de coposesion. No se cuestio-
na que cualquiera de los coposeedores puede
ejercitar las acciones posesorias en bene-
ficio de la comunidad (véase ya la SAP Murcia
de 16 junio 1994, AC 1994\1618). No obstante,
ha sido una cuestién controvertida si cabe
esta accién posesoria frente al coposeedor
en los casos en que no se haya pactado en-
tre los coparticipes ningun tipo de uso exclu-
sivo. Algunas sentencias (ya la SAP Madrid
de 18 de enero de 1993, AC 1993/45) han re-
saltado el cardcter discutido de la cuestiény
la necesidad de atender a las circunstancias
concurrentes en cada caso en relacién con
la esencia y finalidad de la accidn poseso-
ria. Pero la tesis a favor del reconocimien-
to de legitimacién frente al coposeedor se
impuso desde antiguo en la jurisprudencia
menor y ha sido confirmada por el Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de 11 de abril
del 2012 (RJ 2012\5744), citada por la ahora
analizada, que fija como doctrina jurispru-
dencial, «... con cardcter general, la posibili-
dad de ejercicio de acciones posesorias entre
coposeedores siempre que alguno de ellos se
haya irrogado con cardcter exclusivo la pose-
sién de todo o parte del bien sin autorizacién
de los demds participes o de cualquier otro
modo haya faltado a lo convenido entre ellos
sobre tal extremo». Dicha doctrina —dice—la
sentencia— «resulta especialmente aplicable
a los supuestos de conflicto surgido entre co-
poseedores en el régimen de propiedad ho-
rizontal y, en absoluto, puede calificarse de
contraria a lo dispuesto por los articulos 445
y 446 del Codigo Civil [...], pues precisamente
la situacién de indivisién a que se refiere el
articulo 445 da lugar en el caso de los ele-
mentos comunes en régimen de propiedad
horizontal a la situacién de coposesién de
que se tratay, en tal supuesto, la posesidn,
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como hecho, puede ser reconocida en dos
personalidades distintas como la propia nor-
ma prevé; por otro lado, el articulo 446 Unica-
mente se refiere al derecho de todo poseedor
a ser respetado en su posesidn, y precisamen-
te tal respeto posesorio es el que reclaman los
demandantes».

En cambio, se excluye con cardcter general
que el propietario que ve afectada su pose-
sién por un acuerdo de la junta de propieta-
rios de un edificio en régimen de propiedad
horizontal puede acudir a la via interdictal
para proteger su derecho a poseer. Se reco-
noce al comunero legitimacién para recurrir
en via declarativa frente a los acuerdos co-
munitarios que le sean perjudiciales (véase
ya la STS de 16 febrero de 1987, R1 1987\696),
por lo que la posibilidad de ejercitar acciones
interdictales en este caso quedard reducida
a aquella actuacién de la comunidad que, en
flagrante via de hecho, implique un obstdécu-
lo actual e inmediato al uso del bien por el
poseedor (véanse las ya antiguas SAP Astu-
rias de 25 enero 1995, AC 1995\139, y SAP
Madrid de 16 febrero 1993, AC 1993\140).

Juicio posesorio y juicio de suspension de
obra nueva

Cuando, como en el caso resuelto por la
sentencia, la perturbacién o el despojo son
producidos por una obra nueva, se plantea
el problema de delimitar el dmbito de am-
bos juicios posesorios y, en definitiva, cudl de
ellos es el procedente, ya que, aunque los dos
se tramitan por el cauce del juicio verbal, son
diferentes; en especial, son distintas las con-
secuencias juridicas que dimanan de la elec-
cién de una u otra accién: en el juicio poseso-
rio, «la ejecucién de la sentencia estimatoria
determina la inmediata reposicién poseso-
ria del actor, dejando para el juicio plenario
posterior la discusidn, y correlativa decisién
judicial, sobre el mejor derecho de las partes
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a la posesion definitiva de la cosa o derecho
controvertido objeto del proceso; mientras
que, en el supuesto del juicio sumario de sus-
pensién de obra nueva (art. 250.1.5.2 LEC), el
acogimiento de la demanda genera, como
Unica consecuencia juridica, la ratificacién de
la suspensidn ya acordada, discutiéndose en
el declarativo posterior el derecho a la de-
molicién de la obra o a continuarla hasta su
conclusién, con plena cognicién judicial, ast
como con las garantias que ofrece todo juicio
plenario frente al sumario anterior».

Al respecto, como dijo la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada de 10 de
marzo del 2004 (JUR 2004\129269), «el ac-
tor debe precisar la accién que ejercita, cuya
idoneidad tendrd que ser examinada por el
tribunal de acuerdo con los requisitos inhe-
rentes a ella», y ha venido siendo doctrina rei-
terada que la eleccién de uno u otro tipo de
juicio no es libre para el actor, al que le es exi-
gible la eleccién adecuada en funcién de cudl
sea la naturaleza del acto de perturbacién o
de despojo. «En definitiva —dice la sentencia
analizada, recordando la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 149/2022, de 28 de febrero, y
ratificando una doctrina consolidada en las
Audiencias—, no tienen los poseedores un
ius electionis incondicionado»: «... cuando el
elemento agresor a la posesidén adjena sea una
construccién u obra nueva, no queda a dis-
posicién del perjudicado la eleccién de la
clase de accién, que debe ser ejercitada, sino
que la procedente es la que brinda el articu-
lo 250.1.5.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
solicitando su suspensién provisional».

Por eso, como dijo la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Segovia de 15 julio del 2005
(JUR 2005/216733): «... no se puede acudir
al interdicto de recobrar la posesidn cuan-
do se ha podido ejercitar previamente el de
obra nueva mientras se ejecutaban las obras,
y menos pedir en el de recobrar la demoli-

cién de lo construido, pues se daria lugar a
consecuencias devastadoras y antieconémi-
cas si se permitiera al poseedor utilizar a su
libre eleccién el procedimiento para recobrar
la posesién para obtener la demolicién de lo
construido antes de que se haya decidido
definitivamente el derecho de los litigantes
en el procedimiento declarativo que corres-
ponda» (también la SAP Granada de 10 de
marzo del 2004, JUR 2004\129269).

En definitiva, como dice la sentencia ana-
lizada, «[e]l valor econémico que tiene la
obra nueva, asi como la naturaleza provisio-
naly sumaria de la tutela posesoria, justifican
la doctrina expuesta», pero ello, claro estd,
siempre «que nos hallemos ante una obra de
cierta entidad, y no de escasa importancia
e inmediata realizacidén, en cuyo supuesto,
si veddramos la posibilidad del ejercicio de
la accidén posesoria de recobrar, dejariamos
al despojado juridicamente indefenso, con
vulneracién de su derecho a la tutela judicial
efectiva». Deriva de lo anterior que «son dos
los elementos a considerar, en la aplicacién
de tal doctrina: a) la importancia, entidad
y envergadura de la obra, y 2.9) la rapidez o
inmediatez en su ejecucién. De esta manera,
tendria amparo en el articulo 250.1.4.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, a titulo de mero
ejemplo, el levantamiento de un pequefio
muro para impedir un paso, que se viene dis-
frutando, en cuyo supuesto la viabilidad del
ejercicio de la accién del articulo 250.1.4.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, devendria di-
ficilmente discutible para reponer al actor en
la posesion del paso, pues la suspensién de la
obra seria, en tales casos, imposible de pro-
mover, antes de su ejecucién». Y, precisando
mds esa excepcién, habia dicho la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Toledo de 15 de
mayo del 2000 (AC 2000]2082): «Cuando la
obra nueva, tiene como Unica finalidad apao-
rente la desposesién de supuestos derechos
de servidumbre (luces y vistas, desagies), y se
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trata de obras a las que no puede ddrseles el
concepto de edificaciones, sino de construc-
ciones sencillas y baratas (pared o muro), de
rdpida ejecucién, que por s misma impide el
uso del interdicto so pena de encontrar la su-
puesta obra terminada cuando se va a prac-
ticar el requerimiento de paralizacién, coinci-
diendo con la posicién legal delinterdictante
quien Unicamente aduce su derecho posesorio
y exclusivamente posesorio, sin mayores pre-
tensiones de éxito en un plenario, es opinidn
procesalmente aceptada la de permitir el in-
terdicto de retenery recobrar».

Juicio de suspensidén de obra nueva y juicio
declarativo

Constituye requisito del juicio de suspensién
de obra nueva que ésta no esté terminada,
ya que, en otro caso, careceria de sentido la
finalidad suspensiva del interdicto. Y, como
subrayd la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra de 30 de junio del
2003 (JUR 2003\275513), «la jurisprudencia
menor de las Audiencias es prdcticamente
undnime en el sentido de considerar que la
exigencia de que la obra no se halle termi-
nada para que prospere la accidén interdictal,
debe entenderse en su acepcién juridica, que
puede no coincidir con su acepcidn técnica,
pues ésta se ampara en la cabal ejecucién de
los elementos materiales que la configuran,
mientras que aquélla atiende siempre a la
finalidad de defensa de los intereses del in-
terdictantey, en consecuencia, ha de ponerse
en relacién con el otro presupuesto objetivo
sobre el que descansa la accién, esto es el
dano, de modo que cabe considerar la obra
terminada cuando la construccidn se encuen-
tre en una fase de realizacién en la que ya
no pueda perjudicar o aumentar el perjuicio
causado al poseedor perturbado».Y continda
esta misma sentencia: «Ello obliga a resol-
ver caso por caso, sin que puedan sostener-
se criterios univocos sobre la materia, como
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senala la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Sec. 14.2, 28 febrero 2000, con
cita de otras anteriores, al destacar que, sin
tener presente la parte o no de la obra rea-
lizada, resulta trascendente resolver sobre si
su continuacién agravard o aumentard los
perjuicios ya denunciados o producird otros
debiendo solventarse, en Gltimo término, si
el alzamiento de la suspensién podrd —con
independencia incluso de si se continda o no
la obra— agravar o aumentar los perjuicios
causados o incluso desencadenar otros nue-
vos, de ahi que se actle con urgencia en todos
estos supuestos para evitar danos mayores o
NO Causar NUevos perjuicios».

Por todo ello, pudo decir la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia de 27 de ene-
ro de 1994 (AC 1994\128) que «... la eleccién
de uno u otro medio de defensa posesoria
ha de estar en funcién de la naturaleza del
acto perturbador, pues si éste consiste en la
realizacién material de una obra, en amplio
sentido, sélo el interdicto de obra nueva serd
procedentey, si la misma estd terminada, ca-
recerd el presunto perjudicado de la accién
interdictal y habrd de buscar el amparo po-
sesorio directamente en el juicio declarativo,
donde ciertamente no se discutird ya la pose-
sidn como simple hecho sino que se atenderd
a la existencia o no del derecho a poseer en
funcién del efecto de cosa juzgada material
que producird la sentencia firme que recaiga
en el juicio plenario a diferencia de lo que
ocurre en el sumario en que tal efecto no se
produce, quedando reducido simplemente al
de cosa juzgada en sentido formal».

Conclusién

La conclusién alcanzada por la sentencia
examinada en el caso que resuelve responde
a las consideraciones realizadas con anterio-
ridad: «... en este caso, las obras realizadas
por la entidad demandada, como consta
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de las fotografias e informes periciales, no
son de rdpida e inmediata ejecucién, ni la
demandada se limitd a la simple ocupacién
material de un bien comUn, sino que son
trabajos arquitecténicos de envergadura,
comprendiendo obras de demolicién y edi-
ficacidén, que se prolongaron en el tiempo y
que se ejecutaron a la vista de la actora, que
reacciondé tardiamente contra ellas mediante
la promocién del presente procedimiento po-
sesorio en vez de promover, en sumomento,
el mds especifico de obra nueva, por lo que
no puede pretender ahora, en un juicio suma-
rio, de cognicién limitada al hecho posesorio,
la demoliciény reposicién de lo construido a su
estado originario, debiendo acudir, para ello,
al juicio ordinario de propiedad horizontal,

en su condicién de proceso plenario, en el que
las partes pueden dirimir, sin las limitaciones
impuestas por los juicio[s] posesorios, el mejor
derecho sobre los trabajos realizados».

Por lo demds, el procedimiento seguido su-
puso para las partes (en especial para el de-
mandado) una merma de garantias respecto
del que debid seqguirse, el juicio ordinario, en
el que cabe discutir el mejor derecho a la po-
sesién, asi como la legalidad de unas obras,
ya concluidas, de acuerdo con el ordenamien-
to juridico sustantivo o material, por lo que
resulta aplicable la jurisprudencia que se ha
pronunciado en el sentido de que, en estos
casos, procede apreciar la inadecuacién del
procedimiento.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dir{jase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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