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ABREVIATURAS

Art: Articulo
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CC: Cddigo Civil
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1. RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad el andlisis del delito de ocupacion de vivienda
del articulo 245.2 del Codigo Penal, lo que requiere no solo el estudio del tipo delictivo y
sus elementos, sino también ahondar en sus origenes, contexto y evolucion.

Todo ello serd tratado partiendo de distintos puntos como es la base constitucional del
derecho a la propiedad privada, reconocida en el articulo 33 de la Constitucion Espaiiola,
asi como de los procedimientos existentes para hacer frente a este tipo de conductas y las
posibles alternativas politicas y sociales, sobre la base del derecho a una vivienda digna,
proclamado por el articulo 47 de la Constitucion Espafiola, que podrian resultar de

aplicacion y aminorar el porcentaje de comision de este ilicito penal.

Para adentrarnos en esta figura delictiva, resultara necesario examinar el conocido como
(13 : : 2 e 4 4 ~ I
movimiento okupa”, surgiendo mas alla de nuestras fronteras y afios después muy
presente en nuestro pais, siendo algunos de sus principales motivos la crisis econdmica
de 2008 y las circunstancia y consecuencias derivadas de la pandemia del COVID-19,

dando lugar a una subida exponencial de los casos de ocupacion.

Como sefialamos anteriormente, en el presente trabajo se llevara a cabo un andlisis del
tipo delictivo, examinando cada uno de sus elementos, asi como un estudio

jurisprudencial y doctrinal sobre esta materia y su evolucion en los tltimos afios.



2. INTRODUCCION: “Consideraciones criminolégicas vy
politico-criminales sobre el fenomeno de la ocupacion de
vivienda”

2.1. Origen

Elorigen del “movimiento okupa” lo encontramos en los afos 60 en Gran Bretafia,utilizando
el término “squatters” para los grupos hoy denominados “okupas”. Se trataba,
fundamentalmente, de jovenes que se rebelaban contra la propiedad privada, la precariedad
y la dificultad para acceder a una vivienda digna.' Por tanto, actuaban movidos por motivos
tanto politicos como sociales, lo que da lugar a que se pueda hablar de distintas categorias
en funcion de las necesidades o fines a los que responde dicha conducta delictiva. Asi, la
doctrina, como en el caso del jurista FUENTES-LOJO RIUS? diferencia las siguientes

modalidades:

El okupa social: Derivado de situaciones de necesidad econdmica.

Situaciones de vulnerabilidad que impiden el acceso a una vivienda digna.En
estas situaciones, cuando el origen se encuentra en una necesidad real de
acceso a una vivienda, podria resultar de aplicacion la eximente de estado de
necesidad prevista en el articulo 20 apartado quinto del Cdédigo Penal, la cual
examinaremos mas adelante. Asi, la Instruccion de la Fiscalia General del
Estado 1/2020° menciona lo dispuesto por la Ley 5/2018, de 11 de junio, de
modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
relacion a la ocupacion ilegal de viviendas, la cual dispone que “Como
consecuencia de la compleja y dura realidad socioeconomica, se ha
producido en los ultimos afios un considerable numero de desahucios de

personas y familias en sobrevenida situacion de vulnerabilidad economica y

'MOZAS PILLADO, Juan. “El delito de usurpacion de inmuebles del articulo 245 del Cédigo Penal
espariiol”. Director: Jests Bernal del Castillo. Programa de Doctorado en Derecho. Universidad de Oviedo,

Oviedo, 2020. P. 32, 33. Disponible en
https://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/handle/10651/57889/TD_JuanMozasPillado.pdf?sequence=2&i
sAllowed=y

2 FUENTES-LOJO RIUS, Alejandro. “Desahucios paso a paso. Guia prdctica sobre el proceso de
desahucio en los diferentes supuestos”. 2*ed, La Corufia, Colex SL,2021,P,88.
3 Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, 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.
BOE niim. 255, de 25 de septiembre de 2020, paginas 81206 a 8§1218.
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de exclusion residencial.”

Debido a estas situaciones de necesidad, surgen las llamadas “Inmobiliarias
ocupas”. Bandas organizadas que, aprovechando la situacién de necesidad y
vulnerabilidad econémica de otras personas, venden o alquilan, por bajo
precio, inmuebles deshabitados cuya titularidad no les pertenece. Incluso,
llegan a extorsionar a los legitimos propietarios exigiéndoles una

compensacion econdmica a cambio de recuperar su propiedad.*

El okupa politico: Origen del término “okupa”, tratandose de personas que

ocupan inmuebles vacios ajenos como una forma de protesta contra el
gobierno, mas concretamente contra la politica de vivienda y el capitalismo.
Asi, se trata de una respuesta ideologica llevada a cabo fundamentalmente por
personas jovenes contra la precariedad laboral y lacrisis de la vivienda,

dificultando la independencia del &mbito familiar.’

El okupa delictivo: Tratandose en su mayoria de mafias dedicadas a ocupar

inmuebles con el fin de desarrollar actividades delictivas, siendo una de las
mas comunes el trafico de sustancias estupefacientes, dando lugar a grandes
conflictos vecinales, no solo por el hecho de la ocupacion en si, sino ademas
por las actividades ilicitas desarrolladas en el inmueble.®Asi lo contempla la
Circular 1/2020 de la Fiscalia General del Estado en sus consideraciones
preliminares cuando dice que “A los perjuicios que estas acciones ocasionan
a los titulares de los inmuebles ocupados, se unen los problemas de
convivencia a que pueden dar lugar en el entorno social en el que las mismas

se producen.”

4 JIMENEZ PARIS, José Miguel. “La Ocupacion de Inmuebles en el Cédigo Penal Espaiiol”. 1* ed, Madrid,
REUS S.A, 2018, P.27.
SGOMEZ IBARGUREN, Pedro. “El tratamiento del fenémeno “okupa” en el Derecho espaiiol”. 1* ed,

Barcelona, Bosch, S.A,2009, P.7
%La Comunidad: Narcomunidad”, Telemadrid, 23 de agosto de 2021. “Denuncian la existencia de un
narcopiso en la Sagrada Familia de A Coruiia”. Alberto Mahia. La Vozde Galicia, 8 de septiembre de
2021.
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2.2.La llegada del movimiento “okupa” a Espaia.

La llegada a Espaia de este movimiento se produce de manera tardia, en comparacion
con el resto de paises europeos, aunque tal y como sefiala GOMEZ IBARGUREN, podria
decirse que el fendmeno de la ocupacién por falta de recursos econdmicos ya se
contemplaba por parte del Codigo Civil de 1889 y la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil,
dando proteccion a los ocupantes de inmuebles durante cierto tiempo, incluso sin buena fe

ni justo titulo.

En cuanto al inicio del movimiento okupa en nuestro pais y su evolucion, suele
clasificarse en diferentes etapas por parte de la doctrina’, las cuales podemos mencionar

brevemente del siguiente modo:

o 1980-1995. Supone los inicios del movimiento en Espafa, comenzando por las
grandes ciudades (Madrid, Barcelona, Bilbao, Zaragoza). Comparte década una
fuerte crisis que origind el cierre de grandes industrias, lo que supuso una
situacion de precariedad para numerosas familias espafiolas. Esta etapa toca su fin
con la introduccion del delito de usurpacion en el apartado segundo del articulo
245 del Cédigo Penal, existiendo la figura hoy incluida en el apartado primero, en

codigos penales anteriores.

e 1996-2000. Con el inicio de la regulacion legal llegan numerosos desalojos
coactivos, dando lugar a violentos enfrentamientos. Muchos de ellos fueron
destacados por los medios de comunicacion en aquel momento, por ejemplo, el
conocido como “la batalla del cine princesa”. Este hecho tuvo lugar el 28 de
octubre de 1996 en Barcelona y fue considerado como ‘“el desalojo de mayor
repercusion en la historia de nuestro pais™®. Igualmente tuvieron gran repercusion
otros desalojos como el de “La Casa de Muntanya”, o el edificio emblematico de

“La Hamsa”.

"GOMEZ IBARGUREN, Pedro. “El tratamiento del fenémeno “okupa” en el Derecho espaiiol”. 1* ¢d,2009,
op.cit,P.8-9.
8 MOZAS PILLADO, Juan. “El delito de usurpacion de inmuebles del articulo 245 del Cédigo Penal
espariol”, 2020,0p.cit,p.39.
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e 2000- Actualidad. En las ultimas décadas el fendmeno de la okupacion ha
seguido muy presente en nuestro pais, resultando mediaticos muchos casos de

desalojo o el propio hecho de la okupacion, en su mayoria debido a las situaciones

violentas generadas en los vecindarios e incluso a los ambientes de insalubridad

provocados.

Destaca el fiscal de la Fiscalia provincial de A Corufia, LUIS ANGUITA JUEGA”
los principales factores de la ocupacion ilegal de vivienda en la actualidad. Asi,
hace mencion al aumento de estos delitos en los ultimos afios y en su mayoria
tratandose de mafias, existiendo incluso asociaciones dedicadas a asesorar sobre
el modo de ocupar viviendas. La presencia de enganches ilegales de suministros,
lo que resulta de gran peligrosidad, ademas de dar lugar a su vez a la comision de
otro tipo delictivo como es la defraudacion del fluido eléctrico, regulado en el
articulo 255 del Codigo Penal'’. Sefiala, como se ha comentado, los problemas de
convivencia que se originan en los vecindarios y, por ultimo, la presencia de un
negocio emergente dedicado a desalojar inmuebles ocupados, al margen del

procedimiento judicial, debido a la lentitud de los mismos.

% ANGUITA JUEGA, Luis.“;Necesitamos una ley antiokupacién?”.EL DEBATE. La Voz de Galicia, 26
de septiembre de 2021, p.17.

10 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal Art. 255: “Serd castigado con la pena

de multa de tres adoce meses el que cometiere defraudacion utilizando energia eléctrica, gas, agua,

telecomunicaciones u

otro elemento, energia o fluido ajenos, por alguno de los medios siguientes
:1.° Valiéndose de mecanismos instalados para realizar la defraudacion.2.’ Alterando maliciosamente
las indicaciones oaparatos contadores.3.” Empleando cualesquiera otros medios clandestinos.

2° Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres
meses
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3. OCUPACION Y DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA.
Consideraciones Constitucionales.

El derecho a una vivienda digna se proclama en el articulo 47 de la Constitucion Espafiola.
Asi, dicho precepto dispone lo siguiente: “Todos los esparioles tienen derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones
necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacion.

La comunidad participarad en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes
publicos.”

Cabe poner de relieve la importancia personal y social que supone el acceso a este derecho
a la vivienda, siendo el espacio dedicado por las personas al desarrollo de su intimidad. Es

por ello que su carencia bien puede ser considerada como una situacion de necesidad y un

factor de exclusién a los que debe subvenir la accién del Estado'!

En este sentido procede hacer alusion al concepto de vivienda plasmado por el Tribunal
Supremo estableciendo que la vivienda “constituye el espacio necesario para poder
desarrollar derechos fundamentales como el de la intimidad personal y familiar y el de la
dignidad de la persona”. Ademas, teniendo en cuenta que el articulo 47 CE no solo se
refiere al derecho a acceder a una vivienda, sino que se refiere a una vivienda “digna y
adecuada”, cabe mencionar lo dispuesto al respecto por el Alto Tribunal en Sentencia de
1990'%en la que manifiesta que estas circunstancias deben ponerse en relacion con la

situacion general de un pais y con los medios econdmicos y financieros disponibles.

A pesar de que el articulo 47 CE hace alusion tnicamente a “todos los espafioles”, en
algunas ocasiones el Tribunal constitucional ha reconocido que algunos derechos previstos
unicamente para los espanoles, puedan ampliarse y ser reconocidos a los extranjeros, como
en Sentencia 94/1993'3 en la que resuelve un Recurso de Amparo en relacion al derecho
de libre circulacion por el territorio nacional, reconocido en el articulo 19 de la

Constitucion.

' VAQUER CABALLERIA, Marcos. “La eficacia y la efectividad del derecho a la vivienda en Espaiia”.
1* ed, Madrid, ITustel Portal Derecho S.A., 2011. P,24.
12.STS de 17 de julio de 1990. Sala Tercera, de lo contencioso administrativo, seccion 6
13'STC de 22 de marzo de 1993. Recurso de Amparo 1744/1989 (Sala 1%)
10



Debido al lugar otorgado a este derecho en la Constitucion Espaiola, en su articulo 47, no
goza de la proteccion que tienen los derechos fundamentales, ya que no goza de naturaleza
de derecho fundamental, si no que se trata de un principio rector de la politica social y
economica del Capitulo Tercero del Titulo Primero de nuestra Constitucion.

Del contenido del articulo 53.2 de la Constitucion '

4, se desprende que el derecho a una
vivienda digna no puede ser exigido a través de un procedimiento preferente y sumario,
otorgado a otros preceptos. Por su parte, el apartado tercero, hace referencia a los principios
rectores de la politica social y economica disponiendo que “El reconocimiento,el respeto y
la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaranla legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podran ser

alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan lasleyes que los

desarrollen.”

Por ello, es criticada y cuestionada por algunos autores la posicion otorgada al articulo 47
dentro de nuestra Constitucién, como en el caso de GARCIA CANTERO'?, planteando si
podriamos estar ante un “defecto de técnica legislativa, es decir, un precepto mal situado.
Del mismo modo plantea BORGIA SORROSAL!Sque, siendo la dignidad inherente al ser
humano y fundamento del orden politico y de la paz social, en virtud del articulo 10 de la
Constitucion Espafola, “no parece logico que la proteccion de un elemento esencial para
el pleno desarrollo de la dignidad, como es una vivienda digna y adecuada, no se
encuentre dentro de los llamados derechos fundamentales”.

Igualmente, hace mencion al traslado que el articulo 47 de la Constitucion hace a los
poderes publicos para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna y adecuada,
regulando la utilizacion del suelo para impedir la especulacion. Asi, comenta la necesidad
de que exista una estrecha colaboracion y coordinacion entre los niveles de la
Administracion. Sin embargo, nos encontramos con situaciones de escasos medios y

recursos al alcance de los ciudadanos para ver satisfecho el derecho reconocido a una

14 Constitucion Espafiola BOE» num. 311, de 29/12/1978. Art. 53.2 “Cualquier ciudadano podra recabar la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
y, en su caso, a traves del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso serd
aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.”
15 GARCIA CANTERO, Gabriel. “Vivienda y crisis economica”, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi,2014,
p.34.
16 BORGIA SORROSAL Sofia. “El derecho constitucional a una vivienda digna “Madrid, Dykinson, 2009,
p-58.
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vivienda digna, por lo que en los ultimos afios se han llevado a cabo reivindicaciones
publicas, a través de los medios de comunicacion exigiendo medidas al respecto a los
poderes publicos. En esta linea entiende la mencionada autora que no basta con que los
ciudadanos tengan instrumentos para denunciar sino también seria necesario que tuviesen
mecanismos a su alcance para poder compeler a los poderes publicos a cumplir con sus

obligaciones.

3.1. Tutela judicial efectiva y derecho a la vivienda

A tenor de lo expuesto, se plantea por la doctrina "la relacion entre el derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a la vivienda digna.

El estudio de esta relacion debe partir desde la base de que el derecho a la tutela judicial
efectiva tiene la consideracion de derecho fundamental, regulado en el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola, en el que se establece que “Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.” Tal y como sefialamos
anteriormente, el derecho a una vivienda digna es un principio rector de la politica social y
economica. Por tanto, nos encontramos ante la relacion entre un derecho fundamental y un

principio.

Se pronuncia en diferentes ocasiones el Tribunal Constitucional en relacion con este asunto.
Podemos destacar la Sentencia del Pleno Constitucional del afio 201918, en el que resuelve
un recurso de inconstitucionalidad presentado en materia de ocupacion ilegal de viviendas.
En el caso concreto se alega, por la defensa de los ocupantes sin titulo, la vulneracion del
derecho a una vivienda digna, en confrontacion con el derecho a la tutela judicial efectiva
del legitimo propietario o poseedor de la vivienda. En su fundamento sexto concluye en
cuanto a la posible vulneracion del derecho a una vivienda digna, que “no puede en ningun
caso contravenir el mandato del art.10.2 CE de interpretar las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce (art. 14 a 29 y la

objecion de conciencia del art. 30.2) de conformidad con la Declaracion Universal de

17 PEREZ DAUDI, Vicente. “Tutela efectiva y derecho a la vivienda”, Barcelona, Atelier libros juridicos,
2020, P.41-47.

18 Sentencia Pleno Tribunal Constitucional 32/2019, de 28 de febrero. «<BOE» ntim. 73, de 26 de marzo de
2019.
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Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materas
ratificados por Espana”. Anade que “(...) el mandato dirigido a los poderes publicos no es
incompatible en modo alguno con el establecimiento por el legislador de procedimientos
judiciales para dirimir las controversias que puedan suscitarse acerca del mejor derecho
en relacion con la titularidad y posesion sobre los bienes inmuebles; con el consiguiente
derecho de quien hubiera obtenido una resolucion judicial a su favor que decrete el
desalojo del ocupante a instar la ejecucion de dicha resolucion. El derecho a la tutela
Judicial efectiva comprende también el derecho a la ejecucion de las sentencias y demds
resoluciones judiciales en sus propios términos (art.118 CE), conforme tiene seiialado de
manera reiterada la jurisprudencia constitucional (SSTC 32/1982, de 7 de junio, FJ 2;
61/1984, de 16 de mayo, FJ 1; 148/1989, de 21 de septiembre, FJ 2; 120/1991, de 3 de
Jjunio, FJ 2; 153/1992, de 19 de octubre, FJ 4, 3/2002, de 14 de enero, FJ 4, y 223/2004, de

29 de noviembre, FJ 5, entre otras muchas).”

Cabe poner de relieve que, en atencion a la vulneracion alegada del derecho a una vivienda
digna y adecuada, reconocida por distintos textos internacionales de derechos humanos, en
especial el art. 25.1 de la Declaracion universal de derechos humanos, y el art. 11.1 del
Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, el Tribunal manifiesta
« . . o . L :
que “al permitir que la ejecucion judicial del lanzamiento se efectue sin garantizar un
realojo adecuado de los afectados, esa regulacion no cumple las garantias minimas en
materia de desalojos forzosos previstas en instrumentos emanados de organismos

’

dependientes de la Organizacion de Naciones Unidas.’

De lo expuesto se puede concluir, tal y como sefiala PEREZ DAUDI'", que no corresponde
a los tribunales la ponderacion sobre el derecho a una vivienda digna y limitacion de la
tutela judicial efectiva, sino que seria el legislador quien tendria que llevarlo a acabo en

desarrollo de su actividad legislativa.

1 PEREZ DAUDI, Vicente. “Tutela efectiva y derecho a la vivienda”, 2021. Op.cit,p.46.
13



4. ANALISIS DEL DELITO DE OCUPACION ART. 245.2 CP

La Ley Organica 10/1995 del Coédigo Penal introdujo el delito de usurpacién de bienes
inmuebles que no constituyan morada, sin violencia e intimidacion. Asi, fue recogido ennel
Capitulo V del Titulo XIII, concretamente en su articulo 245.2, diciendo lo siguiente:

“El que ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no
constituyan morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular, sera castigado

1

con la pena de multa de tres a seis meses.’

Antes de adentrarnos en el andlisis de los diferentes elementos que integran esta figura
delictiva, procede sefalar los requisitos tipicos ya sefialados por Tribunal Supremo en

Sentencia de 12 de noviembre de 2014%°, disponiendo lo siguiente:

“La modalidad delictiva especifica de ocupacion pacifica de inmuebles, introducida en el
Codigo Penal de 1995 en el numero 2° del articulo 245 , requiere para su comision los

siguientes elementos:

1. La ocupacion, sin violencia o intimidacion, de un inmueble, vivienda o
edificio que en ese momento no constituya morada de alguna persona,

realizada con cierta vocacion de permanencia.

2. Que esta perturbacion posesoria puede ser calificada penalmente como
ocupacion, ya que la interpretacion de la accion tipica debe realizarse desdela
perspectiva del bien juridico protegido y del principio de proporcionalidadque
informa el sistema penal (Art 49 3° de la Carta de Derecho Fundamentales
de la Union Europea). Desde ambas perspectivas laocupacion inmobiliaria
tipificada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la posesion
del sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad y
significacion tipica a la conducta, por lo que lasocupaciones ocasionales o
esporadicas, sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas

al ambito de aplicacion del tipo.

20 STS 2374/2013, de 12 de noviembre de 2014. (ROJ: 5169/2014)
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3. Que el realizador de la ocupacion carezca de titulo juridico que legitime
esaposesion, pues en el caso de que hubiera sido autorizado para ocupar el
inmueble, aunque fuese temporalmente o en calidad de precarista, la accion
no debe reputarse como delictiva, y el titular debera acudir al ejercicio de las

acciones civiles procedentes para recuperar su posesion.

4. Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del
titulardel inmueble, bien antes de producirse, bien después, lo que especifica
este articulo al contemplar el mantenimiento en el edificio "contra la voluntad

desu titular", voluntad que debera ser expresa.

5. Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajenidad
del inmueble y de la ausencia de autorizacion, unido a la voluntad deafectacion
del bien juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva perturbacion de la

’

posesion del titular de la finca ocupada.’

4.1. Bien juridico protegido y el sujeto pasivo.

El bien juridico protegido en el delito de ocupacion de vivienda del art. 245.2 del Codigo
Penal es el patrimonio inmobiliario, tratdndose de uno de lo tipos penales regulados dentro
del titulo XIII del libro II, dedicado a los “Delitos contra el patrimonio y contra el orden

socio-econdmico’.

El mencionado bien juridico protegido fue puesto de manifiesto por el Tribunal Supremo,
mediante Sentencia del afio 2014?! en la que sefiala que el bien juridico protegido “es el
patrimonio inmobiliario, y como delito patrimonial la lesion del bien juridico requiere que
se ocasione un perjuicio al titular del patrimonio afectado, que es el sujeto pasivo del

delito”.

Sefiala JIMENEZ PARIS?? en relacion con esta cuestion, que nos encontramos ante un
delito que podria ser calificado como “pluriofensivo”, donde lo patrimonial no es el tnico

bien juridico protegido. Asi, sefiala que no es pacifica en la Doctrina la determinacion del

21 STS 800/2014, de 12 de noviembre de 2014. (CENDOJ: 5169/2014).
22 JIMENEZ PARIS, José¢ Miguel. “La Ocupacion de Inmuebles en el Cédigo Penal Espaiiol”. 2018, op.cit,
P 45-47

15



bien juridico que en este tipo delictivo se ve afectado. Ello es debido a que el delito de
ocupacion del art. 245.2 del Codigo Penal podra afectar no solo a la propiedad de manera
estricta sino también a la posesion (tanto de hecho como de derecho), véase por ejemplo
el caso de un usufructuario o arrendatario.

En este sentido se manifiesta la doctrina entendiendo que el concepto de posesion goza de
una doble naturaleza, siendo una situacion de hecho y de derecho que recae sobre una
misma cosa. De ahi que “resulte posible afirmar que la posesion otorga simultdneamente
un poder de hecho, o seforio, sobre el bien que constituye objeto de la posesion —al que
se denomina ius possessionis—, y un poder juridico, que el ordenamiento juridico reconoce
abstraccion hecha de quién ostente la dominacion efectiva del bien —ius possidendi—. “*
Disiente CASAS HERVILLA de lo establecido por el Tribunal Supremo, entendiendo que
se trata de una postura tedéricamente correcta, pero sostiene que, en la practica, el unico
bien que podria ser objeto de perturbacion directa mediante la conducta descrita por el art.
245. 2 del Codigo Penal es la posesion, es decir, entiende que unicamente podria verse
afectado el “ius possessionis”. En esta misma linea sostiene ROIG TORRES?* que, “el
bien juridico protegido en el articulo 245.2 CP es la disponibilidad del uso del
inmueble, como facultad aneja a la propiedad” y de este modo entiende que no puede
hablarse de un delito pluriofensivo “en tanto el tipo no requiere ni la lesion ni la puesta

en peligro de la seguridad colectiva ni del orden publico”.

Asi, en cuanto al sujeto pasivo del delito de ocupacion del art. 245.2 del Codigo Penal,
siendo el titular del bien juridico protegido, podra tratarse de quien sea el legitimo
propietario del inmueble ocupado, pero también podria entenderse como sujeto pasivo
aquella persona que tenga derecho a ocupar el bien inmueble, como es el caso de los
usufructuarios o arrendatarios. Se trata de personas que por su condicién pueden autorizar
la entrada y permanencia de una persona ajena al inmueble.?

En lo que a las personas juridicas se refiere, nada obsta para que puedan ser sujeto pasivo

de este ilicito penal. Se trata de un derecho de propiedad que, atendiendo a la legislacion

23 CASAS HERVILLA, I.; “Reflexiones en torno al delito de usurpacién pacifica de bienes inmuebles”, en
Diario La Ley, n® 9709, 2020.

24 ROIG TORRES Margarita. “Delito de ocupacién pacifica de inmuebles. Las ultimas proposiciones de ley
de reforma”. Revista de derecho penal y criminologia, 3.* Epoca, n.° 25. 2021. p. 163. Disponible en
https://mobiroderic.uv.es/bitstream/handle/10550/80276/147730.pdf?sequence=1&isAllowed=y

25 GOMEZ IBARGUREN, Pedro. “El tratamiento del fenémeno “okupa” en el Derecho espaiiol”. 2009,
op.cit,p.11-12.
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vigente, podria ser ejercido tanto por persona fisica como juridica.

Como senalabamos anteriormente, en cuanto al sujeto pasivo el Tribunal Supremo exigeqe
“conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del titular del inmueble, bien
antes de producirse, bien después, lo que especifica este articulo al contemplar el
mantenimiento en el edificio "contra la voluntad de su titular", voluntad que debera ser
expresa.”

De este modo, esta ausencia de consentimiento o tolerancia resultard fundamental para
hablar de una conducta delictiva ya que, existiendo algln tipo de permiso o consentimiento
por parte del titular, la via correcta a la que habria que acudir seria la via civil, ya que

estariamos ante una situacion de precario.

4.2.El Sujeto Activo

El sujeto activo serd aquella persona que realice la conducta tipica descrita por el
apartado segundo del articulo 245 del Coédigo Penal. A la vista de la redaccion de este
precepto, nos encontramos ante un delito comun, utilizando el Cédigo Penal la expresion

2

de “el que...”, no siendo requerida ninguna condicion especial del sujeto activo.
Cualquier persona puede cometer dicho delito. Cuando se habla de “cualquier persona”,
como sujeto activo de este delito, se refiere a cualquier persona fisica, ya que, a pesar de
la introduccion de la responsabilidad de las personas juridicas, mediante reforma del
Codigo Penal, por la ley 5/2010 de 22 de junio®S,se trata de un sistema “niimerus clausus”
no previendo este precepto la responsabilidadde este tipo de personas, por lo que

unicamente se entienden como sujeto activo las personas fisicas.

El Tribunal Supremo a la hora de fijar los requisitos tipicos que constituyen la ocupacion del
art. 245.2 en Sentencia de 12 de noviembre de 20147, como vimos anteriormente, establece

los siguientes en cuanto al sujeto activo de dicho ilicito penal:

26 Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre
del Codigo Penal. BOE» num. 152, de 23 de junio de 2010, paginas 54811 a 54883 (73 pags.)Esta ley
introduce en el Codigo Penal el articulo 31 BIS el cual prevé la responsabilidad penal de las personas
juridicas, estableciendo ciertas circunstancias atenuantes tasadas que le pueden resultar de aplicacion.
Asimismo, en el articulo 33 del Codigo Penal se introduce la consideracion en todo caso de penas graves a
lo delitos cometido por persona juridica.

27 STS 2374/2013, de 12 de noviembre de 2014. (ROJ:5169/2014))
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“3.Que el realizador de la ocupacion carezca de titulo juridico que legitime esa posesion,
pues en el caso de que hubiera sido autorizado para ocupar el inmueble, aunque fuese
temporalmente o en calidad de precarista, la accion no debe reputarse como delictiva, yel
titular deberd acudir al ejercicio de las acciones civiles procedentes para recuperar su
posesion.

5.Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajenidad del inmueble
yde la ausencia de autorizacion, unido a la voluntad de afectacion del bien juridico tutelado

)

por el delito, es decir la efectiva perturbacion de la posesion del titularde la finca ocupada.’

Siguiendo esta misma linea interpretativa, la mayoria de la doctrina entiende que el sujeto
activo del delito de ocupacion, debe tratarse de quien no sea propietario del inmueble o
vivienda o de quien no sea titular de derechos reales que pudieran existir sobre la misma.?®
Todo ello en base a la propia redaccion del Coddigo Penal cuando establece que el inmueble,

vivienda o edificio objeto de ocupacion debera ser ajeno.

Tal y como comenta JIMENEZ PARIS?, la identificacion del sujeto activo en el ambito
penal resulta necesaria, requiriéndose una imputaciéon de esta conducta a una persona
claramente identificada, lo que impide que el procedimiento judicial pueda dirigirse contra

“los ignorados ocupantes” de la vivienda, como si resulta posible en la via civil.

En la préactica, esto supone que la unica solucidon posible en la mayoria de casos sea el
sobreseimiento provisional del procedimiento y archivo de las actuaciones, hasta que los

ocupantes sean correctamente identificados.

4.3.Objeto Material: inmueble, vivienda o edificio ajeno que no constituya
morada.

El objeto material de un delito puede ser tanto una persona como una cosa sobre la que recae

la accidn delictiva.

En lo que concierne al delito de ocupacion del articulo 245.2 del Codigo Penal, debemos

28 MUNOZ CONDE, Francisco., “Derecho penal: Parte Especial”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 365
29 JIMENEZ PARIS, José Miguel. “La Ocupacion de Inmuebles en el Codigo Penal Espaiiol”.2018,0p.cit,
p-90-91.
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acudir a la redaccion de dicho apartado cuando seiala que la accidon recae sobre “un

inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada”.

De este modo, el precepto sefiala como primer elemento el bien inmueble. En este sentido
JIMENEZ PARIS* se plantea si resulta aplicable por tanto la definicion de bienes

inmuebles del articulo 334 del Cédigo Civil, disponiendo que: “Son bienes inmuebles:

1.° Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al

suelo.

2.° Los arboles y plantas y los frutos pendientes, mientras estuvieren unidos a la

tierra o formaren parte integrante de un inmueble.

3.°Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de suerte que no pueda

separarse de él sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto.

4.° Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u ornamentacion,
colocados en edificios o heredades por el dueiio del inmueble en tal forma que revele

el proposito de unirlos de un modo permanente al fundo.

5.% Las maquinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario de
la finca a la industria o explotacion que se realice en un edificio o heredad, y que

directamente concurran a satisfacer las necesidades de la explotacion misma.

6.° Los viveros de animales, palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos
analogos, cuando el propietario los haya colocado o los conserve con el proposito

de mantenerlos unidos a la finca, y formando parte de ella de un modo permanente.

7.° Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en las tierras donde

hayan de utilizarse.

30 JIMENEZ PARIS, José Miguel. “La Ocupacion de Inmuebles en el Cédigo Penal Espaiiol”. 2018,
op.cit.P.104-109.
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8.° Las minas, canteras y escoriales, mientras su materia permanece unida al

yacimiento, y las aguas vivas o estancadas.

9. Los diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destinados por

su objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa.

10.° Las concesiones administrativas de obras publicas y las servidumbres y demas

derechos reales sobre bienes inmuebles.

Entiende el mencionado autor que el concepto civil es el utilizado en el ambito penal y sirve
para fijar el objeto material del delito de ocupacidn, aunque son numerosos los autores que
no se muestran a favor de esta postura, asi es el caso d¢ RAMON RIBAS quien entiende,
tras plantearse si este concepto es vinculante para el aplicador e intérprete del derecho penal,
que la respuesta es negativa, ya que se reconoce la independencia de este, nada obsta para
que pueda ser utilizado el término empleado en otro sector del ordenamiento juridico, pero
no teniendo que ser asi en todo caso. 31

Sin embargo, sefiala que no nos encontramos ante una verdadera y ardua polémica, ya que

la jurisprudencia no la ha acogido en ningun caso.

Como regla general se entienden bienes inmuebles, a efectos penales, como aquellas cosas
que por su naturaleza no son susceptibles de traslado de un lugar a otro, es decir, la
contraposicion a lo definido como bienes muebles por el articulo 335 del Codigo Civil el
cual dispone que “Se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacion no
comprendidos en el capitulo anterior, y en general todos los que se pueden transportar de
un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren unidos.”.

Por tanto, podemos concluir que los bienes inmuebles pueden ser objeto del delito de
ocupacion, entendiéndose incluidos los terrenos o fincas, por lo que posteriormente se
especifica que también podran serlo las viviendas y edificios. En este sentido, ha entendido,
por ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia del afio 2006 que “deben
quedar excluidos de la proteccion penal los inmuebles que no estdn en condiciones de ser
habitados y, en definitiva, que no son punibles las ocupaciones de fincas abandonadas,

mientras que otras afirman que no puede concluirse la exclusion de la proteccion penal de

3IRAMON RIBAS, E. El delito de ocupacion ilegal no violenta de bienes inmuebles. Revista electronica
“Estudios penales y criminologicos”, n® 40, 2020.
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los inmuebles, viviendas o edificios que no ostentan requisitos minimos de habitabilidad,
pues si el legislador hubiera querido no incluir estos inmuebles con el parametro de la
habitabilidad, no habria mencionado junto al especifico y preciso término “vivienda”, los

conceptos mas genéricos de “inmuebles” o “edificios”.32

MIRAPEIX LACASA sostiene que “el concepto de “inmueble” hace referencia a las
viviendas y edificios, en la medida en que estos dos términos, que le siguen en la redaccion
tipica, tienen la funcion de restringir y definir su contenido”. Afade que, “en efecto, los
términos “vivienda” y “edificio” no anaden nada al concepto de inmueble, dado que el
supuesto 1° del mencionado art. 334 CC ya incluye ambos términos, en el marco del
contenido del concepto de bien inmueble. Esto lleva a pensar que el hecho de que figuren,
en el art. 245.2CP, al lado del término inmueble, tiene algin cometido mas alla de la mera
reiteracion. En concreto, parece que desarrollan una funcién de limitacién”33

En lo referente a las viviendas podran por tanto ser objeto material del delito de ocupacion,
pero tal y como sefiala el art. 245.2, siempre que “no constituyan morada”.

A estos efectos es preciso mencionar la interpretacion extensiva del concepto de morada
llevada a cabo por el Tribunal Constitucional34 en la que la define como “un espacio en el
cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y
ejerce su libertad mas intima”. Extendiendo este concepto a “cualquier lugar cualquiera que
sea su condicion o caracteristicas donde vive una persona o una familia, sea propiamente
domicilio o simplemente residencia, estable o transitoria, incluidas las chabolas,
edificaciones ruinosas que sirvan de cobijo a personas sin residencia fija, tiendas de
campaiia, roulotes que no sean medios de transporte, etc.”

Igualmente, de manera reciente en Sentencia del afio 2020, se ha reiterado el Tribunal
Supremo en la ampliacion del concepto de morada a las segundas viviendas. Concluye que
la conducta descrita por el art. 202 del Codigo Penal, el cual tipifica el delito de allanamiento
de morada, debera de aplicarse también a segundas residencias, aunque en aquel momento

no se encuentren habitadas, siempre y cuando conserve aquella funcion de modo efectivo.?”

32 SAP de Barcelona, Secc. 107, 21/2006, de 28 de diciembre (CENDOJ 08019370102006100810)
3 MIRAPEIX LACASA, Nuria, La usurpacion pacifica de inmuebles, Tesis doctoral dirigida por David Felip
i Saborit i Mariona Llobet Angli (codir. tes.). Universitat Pompeu Fabra (2016), pag. 45. Disponible en:
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/385917/tnml.pdf?sequence=1&isAllowed=y
34 STC 22/1984, de 17 de febrero de 1984.
35 STS 587/2020, 6 de Noviembre de 2020. ROJ: 3620/2020
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Por tanto, siempre que se retnan estas caracteristicas estaremos ante una morada y no sera
aplicable la figura delictiva objeto de estudio, sino que estariamos ante un delito de
allanamiento de morada del articulo 202 del Cédigo Penal.*® Asi, considera RAMON
RIBAS al delito del art. 245.2 como subsidiario respecto del art. 202, aplicandose aquel
unicamente cuando la ocupacion del inmueble, vivienda o edificio ajeno no sea constitutiva
de morada.’’

Por lo expuesto, podran ser objeto del delito de ocupacion aquellas viviendas que no tengan

la mencionada consideracion.

Por ultimo, senala el Codigo Penal los edificios como posibles objetos materiales del delito
de ocupacion. Se trata de un concepto mas amplio que el de vivienda y podrian entenderse
como tales aquellas construcciones que podrian ser ocupadas y utilizadas con fines de
vivienda, aunque en esencia no lo sean, como es el caso de almacenes o fabricas. Ademas,
algunas resoluciones han reconocido como posible objeto material del delito de ocupacion
las plazas de aparcamiento, pudiendo estar claramente delimitadas y “pudiendo constatar la

ocupacién”.*®

Atendiendo a la literalidad del articulo 245.2 del Cédigo Penal, se exige como elemento del
delito de ocupaciéon que los inmuebles, vivienda o edificios objeto de dicho ilicito sean
ajenos. Por tanto, es esencial la ajenidad de los mismos a efectos penales.

Partiendo de la definicion de cosa ajena, recoge la Real Academia Espafiola en la primera
acepcion del vocablo “ajeno “como aquello que es “perteneciente a otra persona’.

Como analizamos anteriormente, en relacion con el bien juridico protegido y su titular, el
sujeto pasivo, no se protege Unicamente al legitimo propietario, sino que se otorga
proteccion igualmente a aquellas personas que tengan derecho de disposicion, uso y disfrute
de la cosa como es el caso, por ejemplo, de usufructuarios o arrendatarios. De este modo
cuando se habla de ajenidad a efectos penales supondra que el inmueble, vivienda o edificio
objeto de delito no sea propiedad del sujeto activo ni tampoco tenga este la posesion (de

hecho, o de derecho) ni sea titular de derechos reales existente sobre los mismos.

36 Codigo Penal, art. 202: “1. El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviere en
la misma contra la voluntad de su morador, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.2. Si
el hecho se ejecutare con violencia o intimidacion la pena sera de prision de uno a cuatro afios y multa de seis
a doce meses.”
37 RAMON RIBAS, E. El delito de ocupacion ilegal no violenta de bienes inmuebles. Revista electronica
“Estudios penales y criminologicos”, n° 40, 2020.
38 SAP de Valladolid, 195/2003, de 25 de marzo (ROJ 570/2003)
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Se pronuncia la jurisprudencia sobre la necesidad de que esta ajenidad quede demostrada de
manera “clara y rotunda” para que la usurpacion sea punible. *°

Resultando, por tanto, fundamental la demostracion del titular o titulares del objeto, podra
ser alegado en el procedimiento penal como cuestion prejudicial, en virtud de lo previsto en
el articulo 6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual dispone que “Si la cuestion civil
prejudicial se refiere al derecho de propiedad sobre un inmueble o a otro derecho real, el
Tribunal de lo criminal podra resolver acerca de ella cuando tales derechos aparezcan

fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados de posesion.”

Sobre esta cuestion se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en reiteradas ocasiones, a favor
de que los tribunales penales puedan entrar a resolver cuestiones prejudiciales civiles o

administrativas, sin suspender el procedimiento penal que se encuentre en curso. *°

4.4.La Accion. Conducta tipica.

A tenor de la literalidad del articulo 245.2 del Cédigo Penal se observan dos posibles
conductas que pueden dar lugar a un delito de ocupacion. Por un lado, se refiere “al que
ocupare sin autorizacion debida’ y por otro al que “se mantuviere (...) contra la voluntad
de su titular”.

Por tanto, nos encontramos ante una primera conducta que carece de consentimiento desde
su inicio, ocupando un inmueble, vivienda o edificio sin el consentimiento de su titular; y
por otro lado con una conducta que en un primer momento supone que ha existido
consentimiento para acceder, por parte del titular, sin embargo, convirtiéndose en conducta
tipica posteriormente, por no contar con dicho consentimiento para permanecer en el

inmueble de que se trate.

Se pronuncia sobre dichas conductas el Tribunal Supremo en Sentencia del afio
2004* entendiendo, en el Recurso de Casacion cuya resolucion lleva a cabo, que no se habria
producido ocupacion alguna ya que segun exige el art. 245.2 del Codigo Penal la ocupacion
debe hacerse "sin autorizacion debida" entendiendo el Alto Tribunal que tal autorizacion si

existia “por lo dispuesto en los arts. 1.3 y 38 de nuestra Ley Hipotecaria que consagra el

39 STS 1318/2004, de 15 de noviembre (ROJ 7355/2004).

40°STS 1490/2001, de 24 de julio de 2001. (RJ 2001/7720)

41'STS 1318/2004, de 15 de noviembre de 2004 (ROJ: 7355/2004)
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llamado principio de legitimacion registral en virtud del cual "a todos los efectos legales
se presumird que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su

titular en la forma determinada por el asiento respectivo” (art. 38)”.

En cuanto a la segunda forma de comision del delito de ocupacion, tampoco entiende que
esta se hubiese llevado a cabo, ya que se exige que el mantenimiento en la ocupacion
ilegitima se realice “contra la voluntad de su titular”, entendiendo el Tribunal Supremo que
quienes alegaban ser legitimos titulares “no han acreditado la existencia de titulo auténtico
alguno sobre el que pudieran fundar su derecho ni tampoco han realizado actos indubitados
o de cualquier clase de posesion, como "tampoco consta el abono o pago de algun tipo de

contribucion o impuesto, a lo largo de los afos, por sus reclamadas propiedades”".

Ademas, para poder encontrarnos ante un delito de ocupacion del apartado segundo del
articulo 245 del Codigo Penal, tendrd que llevarse a cabo algunas de las conductas vistas
anteriormente de manera pacifica, es decir, sin violencia ni intimidacién, en contraposicion
del apartado primero que castiga “Al que con violencia o intimidacion en las personas
ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena,
se le impondra, ademas de las penas en que incurriere por las violencias ejercidas, la pena
de prision de uno a dos anos, que se fijara teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dario

1

causado.’

Entre los requisitos recogidos por el Tribunal Supremo en la mencionada Sentencia de 12
de noviembre de 2014, como elemento subjetivo que debe estar presente en la accion, la
ocupacion debe ser realizada “con cierta vocacion de permanencia”.

Dicha vocacién de permanencia ha sido objeto de distintas interpretaciones por parte de la
jurisprudencia, entendiéndose presente incluso en casos en los que la ocupacion tiene una
corta duracion en el tiempo. En este sentido, la Audiencia Provincial de Méalaga en Sentencia
del afio 2009*? establece que la ocupacion debe hacerse con vocacion de permanencia, y,
con ello, desposeer al titular del inmueble de modo continuo y estable. En dicha resolucion
condena a una persona que tan solo se mantuvo durante unas horas en el inmueble,
deduciendo de sus actos su intencion de permanecer en ¢l. Asi dispone la Sentencia al

respecto que, “no cabe negar que dicha accion tenia por finalidad instalarse en el inmueble

42 SAP de Maélaga 442/2009 de 16 de septiembre de 2009. (ROJ: 2094/2009).
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pues, como reconocio el apelante, procedio a barrer la basura que habia acumulada,
actividad que no podia tener otra finalidad que la de habilitar el lugar para establecerse,
sucediendo que, como también admitio el recurrente, carece o carecia de domicilio siendo

su intencion buscar trabajo para lo que precisaba un lugar en que residir.”

De este modo, no se exige la habitabilidad como requisito necesario para entender que existe
vocacion de permanencia y que estamos ante un delito de ocupacion. Habra que atender a
los actos del ocupante u ocupantes y la vocacion que se desprenda de los mismos.

Son numerosas las resoluciones de la Jurisprudencia menor en las que se mantiene que no
serd la habitabilidad lo que determine la intervencion de la norma penal sino el bien juridico
que se trata de proteger con la aplicacion de la misma.*

Como sefialamos, igualmente esta linea jurisprudencial ha sido adoptada por el Tribunal
Supremo en la propia Sentencia de 2014 estableciendo que “ocupaciones ocasionales o
esporddicas, sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas al ambito de

1

aplicacion del tipo.’

Por su parte, nuestra jurisprudencia menor se ha pronunciado acerca de la relevancia del
estado en el que se encuentre el inmueble ocupado y en si podria suponer la antijuridicidad
de la conducta. Son numerosos los pronunciamientos en los que las Audiencias Provinciales,
como en el caso de Gipuzkoa o Murcia, entienden que no es relevante el estado en el que se
encuentren el inmueble, deteriorado o abandonado, no excluye la antijuridicidad de la

conducta de ocupacion.*

4.4.1. Iter criminis: Consumacion y tentativa.

En lo que respecta al ifer criminis, en opinion de MIRAPEIX LACASA, el delito de
ocupacion del articulo 245. 2 puede entenderse consumado desde el momento en que se
produce la entrada por el sujeto activo en inmueble ajeno o el disfrute del mismo, con

conocimiento de la ausencia de consentimiento por parte de su titular.®’

43 SAP de Barcelona 484/1998, de 30 de junio de 1998 (ROJ 5982/1998); SAP de Badajoz 143/2011, de 15
de diciembre de 2011 (ROJ 1205/2011); SAP de Barcelona 294/2013, de 26 de abril de 2013. (ROJ
4571/2013); SAP de Sevilla 108/2013, de 10 de marzo de 2013 (ROJ 569/2013).

4 SAP de Gipuzkoa 112/2000, de 6 de junio del 2000 (ROJ: 819/2000); SAP de Murcia de 6 de junio de 1999
(EDJ: 55857).

45 MIRAPEIX LACASA, Nuria. “La ocupaciones de inmuebles por motivos de necesidad”. Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2018, num 20-22, P.89. Disponible en
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Como examindbamos anteriormente, el delito de ocupacidon puede cometerse a través de dos
conductas distintas. Asi, en el primero de los supuestos la consumacion del delito se
produciria en el mismo momento en el que el sujeto activo accede al inmueble ajeno,
mientras que en el segundo de los casos esta consumacion se daria cuando el sujeto activo
se mantiene en el interior del inmueble a pesar de tener conocimiento de la voluntad
contraria de su titular. De este modo, comenta la mencionada autora que debe haberse
producido un requerimiento por parte del propietario del inmueble para abandonarlo. Dicho
requerimiento puede darse de cualquier modo “siempre y cuando sea adecuado para que
los ocupantes del inmueble comprendan la oposicion a la ocupacion, por el titular del
bien”.

Igualmente, GOMEZ IBARGUREN se pronuncia, en esta misma linea, sobre la
consumacion de esta figura delictiva, definiendo el delito de ocupacion como un delito de
efectos permanentes que se consuma en el momento en que se lleva a cabo la ocupacién o
que se mantiene el sujeto activo en el inmueble, contra la voluntad de su titular*®, no
resultando relevante, por tanto, a efectos de consumacion, el tiempo que posteriormente

dure esta situacion.

Resulta interesante hacer mencidn a si cabe la posibilidad de que el delito de ocupacion se
pueda entender cometido en grado de tentativa. Dispone el apartado primeo del articulo 16
del Codigo Penal que “Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor.”

Entiende la doctrina que la comision de este tipo delictivo en grado de tentativa puede darse
en el primero de los supuestos tipificados por el art. 245.2, entendiendo que el dolo a exigir
seria el mismo que en el delito consumado®’. Sin embargo, en la segunda modalidad de
comision (mantenerse contra la voluntad) es entendida como una figura de mera inactividad,

es decir, de omision pura o impropia y es por ello que no se consideran posibles formas

imperfectas de ejecucion, es decir, la tentativa.

http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-22.pdf
4% GOMEZ IBARGUREN, Pedro. “El tratamiento del fenémeno “okupa” en el Derecho espaiiol”.2009.
op.cit. p,17.
47 JIMENEZ PARIS, José Miguel. “La Ocupacion de Inmuebles en el Cédigo Penal Espaiiol”. 2018,
op.cit.P.322.
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En lo que a la jurisprudencia respecta, encontramos algunos pronunciamientos en la
jurisprudencia menor como por ejemplo en Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
de 2004, la cual considera “(...) Que llegara a materializarse o no la ocupacion, o se
prolongara o no en el tiempo, no afecta a la tipicidad y permite la apreciacion del tipo en
grado de tentativa”. Igualmente se pronuncian en este sentido la Audiencia Provincial de
Barcelona en 2013 o Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia del ano 2015, entre
otras.*Consideran que el delito de ocupacioén de inmuebles del art. 245.2 del Cédigo Penal
pueden entenderse cometido en grado de tentativa en aquellos casos en los que el sujeto
activo da comienzo a la ejecucion del delito “eliminando barreras fisicas que impiden el
acceso al inmueble”, es decir, forzando o derribando la puerta de entrada, siempre y cuando
no se hubiese visto dicha actuacion interrumpida por la intervencion policial. Entienden,
algunas de las mencionadas Sentencias, también cometido el delito de ocupacion en grado
de tentativa en algunos casos en los que se avanza de una manera mayor en la ejecucion del
delito llegando a acceder al interior del inmueble, pero sin llegar a conseguir una “ocupacion

efectiva”, por verse esta interrumpida debida a la intervencion policial.

4.5.Dolo e imprudencia.

Como elemento subjetivo del delito de ocupacidn, tal y como sefiala el Tribunal Supremo
en Sentencia de 2014, es el dolo. Se exige que la conducta realizada por el sujeto activo sea
dolosa, es decir, con conocimiento -elemento intelectivo o intelectual- de la accion y con

voluntad de realizarla-elemento volitivo-.
Senala el Alto Tribunal los siguientes elementos que deben estar presentes en el dolo:
e Conocimiento de la ajenidad del inmueble y de la ausencia de autorizacion y con
conocimiento de que se afecta al bien juridico protegido.
e Voluntad de afectacion del bien juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva

perturbacion de la posesion del titular de la finca ocupada.

En cuanto a la voluntad por parte del autor del delito, este debera tener conocimiento de los

48 SAP de Sevilla 396/2004, de 17 de septiembre de 2004 (ROJ: 3441/2004); SAP de Barcelona 1046/2013,
de 19 de noviembre de 2013 (ROJ: 16551/2013); SAP de Madrid 537/2015 de 29 de junio de 2015 (ROJ:
10690/2015).
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elementos del tipo, es decir, de los elementos objetivos que estan presentes y conforman el

delito de ocupaciodn, y que dan lugar a que se califique como conducta tipica.

Se trata por tanto de una conducta consciente contra el bien juridico protegido, al contrario
de lo que supone la imprudencia, que pudiendo ser consciente o inconsciente, consiste en
una falta del deber de cuidado que es juridicamente exigible al autor.

El Codigo Penal de 1995 en relacion con los delitos imprudentes establece un sistema
“numerus clausus”, por lo que se trata de una enumeracion cerrada en virtud del articulo 12
de Codigo Penal el cual establece que “las acciones y omisiones imprudentes solo se
castigaran cuando expresamente lo disponga la ley”. El delito de ocupacion pacifica del
art. 245.2 del Codigo Penal no se encuentra dentro de este catdlogo de delitos, por lo que su
comisién de manera imprudente resultaria impune®’, siendo considerado en todo caso como
delito doloso. Ademas de la presencia de dolo, tal y como indica MUNOZ CONDE?, el
sujeto ademas de querer llevar a cabo la ocupacion, debe tener como fin el obtener una

utilidad o provecho economico.

De lo expuesto se concluye que el delito de ocupacion tinicamente podra ser cometido de
manera dolosa, ya que de lo contrario supondria una conducta unicamente perseguible a

través de la via civil.

Mas concretamente, la jurisprudencia menor exige como requisitos fundamentales, en lo
que al elemento intelectual del dolo se refiere, que el sujeto activo tenga conocimiento de la
pertenencia del inmueble objeto de ocupacion a persona ajena y de la ausencia de
consentimiento por parte del titular para acceder al mismo o bien para mantenerse en su
interior.’! Asi, se confirman por numerosas Audiencias Provinciales las condenas por delito
de ocupacion al que “conociendo la ajenidad de la vivienda y la carencia de titulo legal
para ello. Permanece en la misma por un periodo de, al menos ocho dias, con la intencion
de usar la vivienda como propia en detrimento de las expectativas dominicales que pudieran

corresponder a sus legitimos propietarios o poseedores (...)" o0 igualmente en los casos en

49 SAP de Valladolid, 730/1998, de 2 de julio de 1998 (ROJ 1278/1998); SAP Zaragoza 194/2008, de 22 de
febrero de 2008 (ROJ 224/2008);
5 MUNOZ CONDE, Francisco., “Derecho penal parte especial 2015, op. cit., p. 365.
SI'SAP de Malaga 16/2007, de 2 de enero de 2007 (ROJ: 1637/2007); SAP de Barcelona 665/2008, de 18 de
septiembre de 2008 (ROJ 12678/2008); SAP de Burgos 153/2011, de 2 de mayo de 2011 (ROJ 417/2011);
SAP de Madrid 251/2015, de 10 de abril de 2015 (ROJ 5292/2015).
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que “No se acredita en modo alguno que dicha adjudicataria o su esposo hubieran
autorizado la ocupacion a la acusada, y si, al contrario, el claro deseo de habitar por parte
de dicha beneficiaria y la imposibilidad de hacerlo precisamente porque la acusada la
ocupaba con conocimiento de tal oposicion e incluso con posterioridad a la denuncia

presentada”.

4.6.El Error.

Vinculado al dolo, en relacién a la intencién y conocimiento exigidos al sujeto activo,
resulta importante la figura del error. Como apunta GOMEZ IBARGUREN™, en lo que
respecta a la conciencia de ajenidad del bien, “podria producirse una situacion de error en
que el sujeto o bien desconociese que es ajeno o bien pensase de buena fe estar en posesion
de un justo titulo que le permitiera ocupar dicho bien”. Asi, se refiere por ejemplo a
situaciones en la que, el sujeto hubiere firmado un contrato de compraventa con una persona

que no tuviese capacidad para disponer del bien, desconociendo aquel dicha circunstancia.

El Codigo Penal de 1995 recoge la regulacion del error en su articulo 14 el cual dispone
que:

“l. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como
imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia agravante,
impedirad su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye
la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno
o dos grados.”

Por tanto, diferencia dos modalidades, ¢l error de tipo y error de prohibiciéon. Asi, hace

mencion tanto al error sobre los hechos que se estén llevando a cabo como al

desconocimiento que pueda tener el sujeto activo de la ilicitud de sus actuaciones.

52 GOMEZ IBARGUREN, Pedro. “El tratamiento del fenémeno “okupa” en el Derecho espaiiol”. 2009,
op,cit, P.11-12.
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Tal y como manifiesta MIRAPEIX LACASA®, la jurisprudencia ha sido restrictiva en
cuanto a la apreciacioén de un error de tipo, siendo escasas las sentencias en las que se ha
admitido esta exencion, como en el caso de la Audiencia Provincial de La Rioja en Sentencia
del afio 2010°* en la que se apreci6 un error de tipo invencible en el caso de unos caminos
propiedad del Ministerio de Defensa que estaban siendo utilizados por camiones de
titularidad privada. El Tribunal entendi6 que se habia generado una duda razonable debido
a la existencia de una certificacion del ayuntamiento que ponia de manifiesto el caracter

publico de dichos caminos, por lo que consider6 justificada la apreciacion del error.

En lo que respecta al error de prohibicion, entiende MUNOZ CONDE que se trata de un
“elemento imprescindible y al mismo tiempo, presupuesto de la imposicion de una pena
(...) Por tanto el desconocimiento o ignorancia sobre este extremo, segin sea vencible o
invencible, evitable o inevitable, es relevante en orden a atenuar o excluir la culpabilidad y,
con ello la pena aplicable al autor de un delito (...)”™.

Desarrolla, igualmente por su parte, IMENEZ PARIS el error de prohibicion, aquellos
supuestos en los que el sujeto activo tiene la falsa creencia de que esta actuando licitamente.
Asi, lo diferencia del error de tipo, el cual recae sobre alguno de los elementos objetivos
que configuran el tipo delictivo y sefiala que el error de prohibicion recae por tanto sobre la
prohibicion penal de esa actuacion. Asimismo, el citado autor comenta las dos modalidades

de error de prohibicion, es decir, error de prohibicion directo e indirecto y ello en aplicacion

al delito de ocupacion del art. 245.2 del Codigo Penal:

Error de prohibicion directo. Supone el desconocimiento por parte del sujeto activo de la
prohibicion por ley de la conducta que realiza. Se trata de un supuesto de dificil admision,
ya que por todos es conocido que ocupar sin consentimiento del titular un inmueble no es
licito. Es por ello que el Tribunal Supremo se manifiesta en este sentido en Sentencia del
afio 2009°7, que considera incorrectamente aplicado el error de prohibicion en su modalidad
de invencible en lugar de vencible. Entiende que “resulta inverosimil, y por lo tanto

inadmisible la invocacion del error de prohibicion cuando se trata de "infracciones de

33 MIRAPEIX LACASA, Nuria, La usurpacién pacifica de inmuebles.2016. op.cit,,p.91.
54 SAP de La Rioja 97/2010, de 31 de marzo (ROJ: 332/2010);
5 MUNOZ CONDE, Francisco., “Derecho penal parte especial 2015, op. cit., p. 22.
56 JIMENEZ PARIS, José Miguel. “La Ocupacion de Inmuebles en el Cédigo Penal Espaiiol”. 2018,
op.cit.P.286.
57 STS 336/2009, de 2 de abril de 2009. (ROJ: 2173/2009)
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cardcter natural o elemental, cuya ilicitud es notoriamente evidente y de comprension y
constancia generalizada”.

Asimismo, afiade al Alto Tribunal que “no cabe invocar el error cuando se utilizan vias de
hecho desautorizadas por el ordenamiento juridico, que todo el mundo sabe y a todos consta
que estan prohibidas”.

De lo expuesto se concluye que no seria posible apreciar un error de prohibicion directo
invencible en el delito objeto de estudio. Considerado por su parte GOMEZ IBARGUREN®
que “es practicamente imposible apreciar el error de prohibicion en este tipo de delitos, ya
que mas bien nos encontramos, en muchas ocasiones, con grupos muy politizados que llevan

a cabo “okupaciones” con claro tinte politico (...)”.

Por su parte, la jurisprudencia menor ha seguido esta misma linea de interpretacion y asi,
ha considerado que no resulta de apreciable este tipo de error en el delito de ocupacion
pacifica en supuestos, por ejemplo, en los que se ha entrado en una vivienda, rompiendo la
puerta, y se ha ocupado siendo esta propiedad de una empresa. Ni cuando los ocupantes han
recibido notificaciones judiciales por las que tendrian conocimiento de que la vivienda no

les pertenece...etc. *°.

Error de prohibicion indirecto. Recae sobre las causas de justificacion. Es decir, se da en
aquellos supuestos en los que el sujeto activo, a pesar de ser consciente de que la conducta
que realiza es contraria a la ley, cree que se encuentra amparado por una causa de
justificacion. Hace mencion JIMENEZ PARIS a distintos supuestos que a su vez podrian

darse, ya que el sujeto activo puede tener la creencia de la existencia en nuestro

ordenamiento juridico de una causa de justificacion realmente inexistente. Podria darse una

falsa creencia en cuanto al alcance de una causa de justificacion, creyendo asi que se
encuentra amparado por alguna de ellas, cuando realmente no sea asi o incluso podria el

sujeto creer de manera erronea que concurren presupuestos facticos necesarios para apreciar

una causa de justificacion. Todas estas modalidades, apreciando estos diferentes matices,
han sido recogidos por el Tribunal Supremo y la jurisprudencia menor en distintos

pronunciamientos.®

58 GOMEZ IBARGUREN, Pedro. “El tratamiento del fenémeno “okupa’ en el Derecho espaiiol”.2009,

op,cit, P.20.

59 SAP de Madrid 403/2004, de 30 de septiembre de 2004 (ROJ 12561/2004); SAP de Jaén 10/2015, de 27

de enero de 2015 (ROJ: 8/2015)

60 SAP de Huelva 16/2013, de 25 de enero de 2013 (ROJ 398/2013); STS 954/2010, de 3 de noviembre de
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A estos supuestos resultaria aplicable el apartado tercero del articulo 14 del Codigo Penal
(“El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye
la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno
o dos grados”) ya que se trata de la erronea creencia por parte del sujeto de estar obrando

licitamente.

4.7. Apreciacion de estado de necesidad en el delito de ocupacion del articulo
245. 2 del Codigo Penal.

El estado de necesidad supone la causa de justificacion del art. 20 del Codigo Penal cuya
apreciacion ha sido mas veces alegada en el delito de ocupacidn objeto del presente trabajo.
Se lleva a cabo su regulacion, concretamente, en el articulo 20.5 del Codigo Penal,

disponiendo lo siguiente:

“Estaran exentos de responsabilidad criminal (...) El que, en estado de necesidad, para
evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber
(...)” Para que resulte de aplicacion esta exencion, dicho precepto establece tres requisitos:
“Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el
sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse”

En lo referente a la aplicacion de dicha eximente al delito de usurpacion, tal y como
desarrolla MIRAPEIX LACASA®! suele ser rechazada por la jurisprudencia por no haberse
agotado previamente todos los medios menos lesivos e igualmente en muchos casos, por la
dificultad probatoria. Asi, a la vista de distintos pronunciamientos jurisprudenciales se
observa la exigencia de que, quien alegue esta circunstancia, para que pueda ser apreciada,
haya acreditado ‘“haber agotado todos los recursos existentes en la esfera personal,
familiar, profesional y social(...)”%%.

Ademas, considera el Tribunal Supremo que no basta con acreditar una situacién econdémica

precaria, como puede ser la situacion de desempleo, y de este modo lo manifiesta en

2010. (ROJ 6020/2010); STS 266/2012, de 3 de abril de 2012 (ROJ 2500/2012).

SIMIRAPEIX LACASA, Nuria. “La ocupaciones de inmuebles por motivos de
necesidad”.2018.op.cit.p.21.
62 SAP de Barcelona 425/2012, de 25 de Abril.(ROJ 4296/2021)
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Sentencia del afio 2005 cuando dispone que “a pesar de constar acreditado que en el
momento de cometerse los hechos se encontraba en una situacion economica precaria, con
varios préstamos que los Bancos estaban ya ejecutando, en paro, enfermo y con seis
menores a su cuidado-, no es suficiente para apreciar en él la concurrencia de la eximente
de estado de necesidad, bien con el cardcter de completa bien como incompleta, y ni

siquiera la atenuante analdgica de estado de necesidad "%

Siguiendo esta linea se pronuncia también la jurisprudencia menor, como es el caso de la
Audiencia Provincial de Barcelona® entendiendo que a una persona que se le habia
concedido una ayuda social para el pago de arrendamiento y “existiendo diferentes clases
de ayudas sociales ofertadas por organismos publicos y entidades privadas para solventar
situaciones precarias como la del acusado, excluye una situacion tan desesperada que
excluya su responsabilidad en el caso de cometer un delito. “

Sin embargo, el estado de necesidad si ha sido apreciado en casos de delito de ocupacion
como en el caso de la Audiencia Provincial de Madrid, en Sentencia del afio 1999%° en la
que estimd la aplicacidon de la eximente completa debido a la situacion de la acusada, asi
establecia que “padece epilepsia y no puede realizar ningun tipo de trabajo, tiene tres hijos
a su cuidado, recibe una pension de 37.500 pts y ante la imposibilidad de dar cobijo
permanente a los tres hijos y a si misma, a pesar de haber solicitado vivienda de promocion
publica, y no habiendo obtenido respuesta, ocupo la citada vivienda que estaba
desocupada, (que no abandonada), conducta que realizo por la situacion de necesidad en
la que se encontraba y que vino a paliarla en detrimento de los intereses Patrimoniales del
IVIMA, perjuicio claramente inferior comparativamente a la situacion en la que se

’

encontraba la citada sefiora y sus hijos.’

No solo ha sido admitido el estado de necesidad como eximente completa, sino también
como eximente incompleta. Debemos partir del criterio establecido por el Tribunal Supremo
para poder discernir cuando nos encontramos ante una eximente completa o incompleta®®.
Se basa fundamentalmente en la ponderacion de males, de este modo prevé que

corresponderd apreciar eximente completa “si el mal que se pretende evitar es de superior

63 STS 1439/2005 de 21 de marzo (ROJ 1756/2005)
% SAP de Barcelona de 7 de Enero de 2013 (EDJ 219296).
65 SAP de Madrid 556/1999, de 1 de diciembre de 1999 (ROJ 15824/1999)
6 STS 470/2009, de 7 de Mayo (ROJ: 3288/2009)
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o igual entidad que la gravedad que entrana el delito cometido para evitarlo, y no hay otro
remedio humanamente aceptable”, sin embargo, en aquellos supuestos en los que se pueda
apreciar que estas circunstancias solo se pueden apreciar de manera parcial podria aplicarse
la eximente incompleta. Entiende, asi, el Alto Tribunal que para considerar la apreciacion
de la eximente completa o incompleta en el delito de ocupacion del art. 245.2 del Codigo
Penal, habréa que atender en primer lugar a la ponderacion de males y, en segundo lugar, a
la existencia de posibles alternativas. De este modo, en el caso de una eximente incompleta
el mal causado seria menor que el que se trata de evitar, pero de un modo poco considerable

y sin haber agotado previamente todas las alternativas existentes.

5. DELITO DE OCUPACION Y PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA.

Tras la incorporacion del delito de usurpacion pacifica del articulo 245.2 al Codigo Penal,
algunos autores han considerado que estamos ante una infraccion del principio juridico de
intervencion minima, existiendo en el ambito civil, mecanismos aplicables para recobrar
la posesion. Como comenta MUNOZ CONDE®’, en la practica se dan pronunciamientos
jurisprudenciales contradictorios sobre el mismo asunto en los 6rdenes civil y penal, ya que
la ajenidad del inmueble es una cuestion civil pero que en ciertos casos se resuelve por los
Tribunales penales.

En cuanto a las posibles vias civiles y penales, en primer lugar, podria resolverse la
ocupaciéon mediante un procedimiento ordinario por la via civil. Permite un mayor
despliegue en la fase probatoria, sin embargo, consiste en un proceso largo que suele
extenderse el tiempo minimo de un afio, por lo que suele recurrirse al procedimiento verbal.
Este, podra tratarse de un procedimiento verbal de desahucio por precario (art.250.1. 2°
LEC) en aquellos casos en los que se dé esta situacion de precario por haber sido legitima
la entrada al inmueble mediante, por ejemplo, un contrato de arrendamiento con el
propietario. Por otro lado, podria tratarse de un procedimiento verbal de efectividad de
derechos reales inscritos (art. 250.1.7° LEC), se trata del mas utilizado pudiendo acudir a

esta via en todo tipo de ocupaciones. En estos casos el demandante acompaiia su escrito de

67 MUNOZ CONDE, Francisco., “Derecho penal parte especial 2015, op. cit., p. 365.
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demanda con nota simple o certificacion registral en la que conste que es titular del inmueble
y ademas este tipo de procedimiento exige el abono de una caucidon para poder admitir la
contestacion a la demanda por parte del demandado, cuestion que da lugar a la brevedad del
asunto en muchas ocasiones. Por ultimo, en lo que respecta a la via penal, como hemos
desarrollado en el presente trabajo, nos encontramos con la ocupacién tipificada como
delito de usurpacion en el art. 245.2 del Codigo Penal, un procedimiento mucho mas rapido
que los ofrecidos por la via civil, aunque siendo necesario no solo probar la titularidad de la
vivienda sino también, como se ha examinado anteriormente, los demas requisitos exigidos

como la voluntad por parte del sujeto activo.

Ya que, tal y como hemos desarrollado a lo largo del presente trabajo, entiende parte de la
doctrina que el delito de usurpacion puede considerarse como un delito pluriofensivo, sefiala
Muioz Conde que en algunos supuestos y segin el bien juridico afectado resulta de
aplicacion el Derecho penal, de manera que no estariamos ante una vulneracion del principio
de intervencion minima o de “ultima ratio” sino que su intervencion estaria justificada y
seria necesaria.

Ademas, tal y como se desprende del curso de los propios procedimientos, como hemos
comentado, en funcion del tipo de ocupa de que se trate corresponderd uno u otro

procedimiento, siendo algunas vias mucho mas rapidas que otras.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado igualmente la jurisprudencia menor y asi, la
Audiencia Provincial de Madrid en Sentencia del afio 2018%®menciona diferente posturas
doctrinales diciendo que “El principio de "intervencion minima" cuya ubicacion entre los
principios constitucionales es discutida por la doctrina (BACIGALUPO), ha de atender,
preferentemente a "la necesidad de proteccion penal” (POLAINO NAVARRETE) y esta en
intima conexion con el caracter subsidiario del Derecho Penal, conforme al cual "el Estado
solo podria recurrir al Derecho Penal como injerencia estatal mas severa en la libertad de
los ciudadanos cuando un medio mas leve no asegurara el éxito suficiente” (ROXIN), por
tanto, la pena estaria a disposicion del estado como "ultima ratio" , de forma que "siempre
que estén a mano posibilidades de regulacion igualmente validas y menos drasticas, queda
excluido el empleo de sanciones juridico-penales; frente a estas medidas mas leves, el

Derecho Penal, seria subsidiario” (EBERT). Ademas la Audiencia recalca que “el principio

8 SAP de Madrid 419/2018, de 12 de julio de 2018 (ROJ 12323/2018)
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de "intervencion minima" es "un criterio de politica criminal dirigido particularmente al
legislador y solo mediatamente puede operar como criterio regulador de la interpretacion
de la Ley ajustada al principio de legalidad" ( STS 1033/2000 de 13 de junio ) o dicho de
otra manera "esta dirigido al legislador, no al Juez, éste solo ha de cribar si se cumple el
tipo penal” ( STS 538/2015 de 9 de septiembre)”’. No cabe duda, por tanto, de que estamos

ante una cuestion legislativa pero no puramente juridica.

En opinion del fiscal MANGAS CAMPOS® no puede acudirse al principio de intervencion
minima, cediendo este ante el principio de legalidad. Concretamente, hace mencién a la
escasa utilidad que reviste entender que el derecho civil puede otorgar proteccion a todos
los casos subsumibles en el art. 245.2 del Coédigo Penal y asi manifiesta que “es
incuestionable que el Derecho civil no puede abarcar la integra defensa de la propiedad o
de la posesion dejando despojado de contenido al Derecho penal, puesto que si el
Legislador ha previsto tales herramientas ha sido precisamente para actuar contra
vulneraciones cuya resolucion privada no es suficiente para garantizar el bien juridico

protegido.”

Por su parte, ROIG TORRES reflexiona sobre este asunto y concluye, de manera acertada
a mi juicio que, si las finalidades que se pretenden en la persecucion de esta conducta, se
viesen satisfechos al margen del ordenamiento punitivo, no seria necesaria su intervencion.
Asi entiende que “Si en la legislacion civil se prevén las disposiciones adecuadas para
agilizar el lanzamiento y la pronta recuperacion de la vivienda, seguramente esta
normativa ejercerd un efecto disuasorio tanto frente al ocupante concreto como respecto a
los ciudadanos que se planteen esta solucion por su inmediatez frente al recurso a los

servicios sociales”.

8 MANGAS CAMPOS, Alvaro. “La interpretacion del articulo 245.2 del Cédigo Penal y el activismo
Jjudicial”, en Diario La Ley, n°8672,2015.

'ROIG TORRES Margarita. “Delito de ocupacién pacifica de inmuebles. Las viltimas proposiciones de ley
de reforma”. op.cit. p. 171.
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6. INSTRUCCION 1/2020, DE 15 DE SEPTIEMBRE, 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

6.1. Consideraciones generales.

La Instruccion 1/2020 de 15 de septiembre establece los criterios para la actuacion en
relacion con la aplicacion de medidas cautelares en el delito de allanamiento de morada e
igualmente en el delito de usurpacion, objeto de anélisis en el presente trabajo.

Como dispone en sus consideraciones preliminares, ya en el afio 2017 en las Propuestas de
Reformas Legislativas de la Memoria de la Fiscalia General del Estado, se sugeria la
modificacion del articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para poder incluir la
posibilidad de aplicar medidas cautelares para restituir la bienes sustraidos o usurpados a
sus titulares. Dicho precepto dispone que “Se consideran como primeras diligencias la de
consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia
cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de detener, en
su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o
perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal
efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccion
prevista en el articulo 544 ter de esta ley.”

Menciona el alcance transnacional de este tipo de delitos, existiendo vias para la
recuperacion del inmueble en paises como Holanda o Francia, habiéndose pronunciado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de fecha 13 de diciembre de 2018
-asunto Casa di Cura Valle Fiorita SRL contra Italia en la que recuerda que “la demora
prolongada de las autoridades publicas en la ejecucion del desalojo de los ocupantes
ilegales de un inmueble -aun en aquellos casos en los que obedezca a la necesidad de
planificar y garantizar la asistencia social a las personas en situacion de vulnerabilidad-,
vulnera el derecho del poseedor legitimo a un proceso equitativo del art. 6.1 CEDH, asi
como, en su caso, el derecho de propiedad proclamado en el art. 1 del Protocolo num. 1

CEDH.”
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6.2. Medidas cautelares en el delito de usurpacion

Tal y como analiza la presente instruccion, resulta fundamental contar, desde un primer
momento, con todos los medios probatorios posibles para asi poder valorar “la pertinencia
de formular con prontitud la correspondiente solicitud de medidas cautelares por parte del
Ministerio Fiscal.” Asi, prevé que con la denuncia se deben aportar todos los documentos
y medios de prueba que sirvan para acreditar el titulo legitimo (mediante certificacion
registral firmada digitalmente por el registrador), el posible delito cometido y la identidad

de los ocupantes.

Asimismo, para garantizar una mayor celeridad se llevaran a cabo las siguientes

actuaciones:

* Serecordaré a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la necesidad de remitir una copia
de todos los atestados al Ministerio Fiscal

* Por la fuerza actuante se cumplimentara la citacion de los ilicitos ocupantes del
inmueble, exhortando a los mismos a comparecer ante el Juzgado aportando titulo

que pudiere legitimarles.

Todo ello, dispone la Instruccion tendrd por objeto “posibilitar que las/los Sras./Sres.
Fiscales refuercen su intervencion en defensa de los derechos de las victimas y los/las
perjudicados/as por estos delitos, recurriendo con la mayor inmediatez a las herramientas
legales disponibles en nuestro ordenamiento juridico, capaces de restablecer el legitimo
derecho del/de la denunciante y evitar la persistencia en el tiempo de la conducta delictiva
en tanto se tramita el correspondiente procedimiento, ello sin perjuicio de cerciorarse de
que se ofrezca la asistencia personal y familiar necesaria en los supuestos en los que los/as
ocupantes sean personas en situacion de desamparo, riesgo de exclusion residencial o con

’

hijos/as menores o personas dependientes a su cargo.’

En cuanto a la solicitud de la medida cautelar dispone la Instruccidon que , “se estimara
pertinente solicitar la medida cautelar de desalojo y restitucion del inmueble en aquellos
supuestos en los que se aprecien solidos indicios de la ejecucion del delito de allanamiento
o usurpacion, -fumus boni iuris-, y se verifique ademds la existencia de efectos

perjudiciales para el legitimo poseedor que razonablemente justifiquen la necesidad de
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poner fin a la situacion antijuridica antes de la terminacion del procedimiento, restaurando
asi el orden juridico vulnerado a la mayor brevedad -periculum in mora-*“

Asi, de manera concreta en lo referente a la solicitud de medida cautelar de desalojo en el
delito de usurpacion del art. 245.2 del Codigo Penal, resultard adecuada cuando el sujeto
pasivo sea una persona fisica, persona juridica publica o entidad sin animo de lucro siempre

que:

» Se constate que la concreta usurpacion, ademas de lesionar el ius possidendi de la
victima (derecho a poseer que se ostenta sobre un bien que, no obstante, es poseido
materialmente por otro), pudiera producir una grave quiebra del ius possessionis

* La victima de la usurpacion resulte ser una persona juridica de naturaleza privada,
siempre y cuando, atendidas las concretas circunstancias concurrentes, se constate
la existencia de un efectivo riesgo de quebranto relevante para los bienes juridicos

de la misma.

Senala la Instruccion 1/2020 que, ademas de los presupuestos senalados, en todo momento
debera respetarse el principio de proporcionalidad, recordando los presupuestos sefialados

por el Tribunal Supremo en Sentencia 28/2020 de 24 de febrero:

(i) “que la medida sea «susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad)»,
(ii) (ii) que, ademas, sea «necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas

moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de
necesidad)», y,

(iii)  (iii) finalmente, que la misma sea «ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflictoy (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).”

En caso de darse los mencionados requisitos los hechos, si se observa una situacion de
especial vulnerabilidad, se pondré en conocimiento de los Servicios Sociales para adoptar

las medidas que procedan.

Por ultimo, se refiere la Instruccion a la medida cautelar inaudita parte. Dispone que

“resultaria ilogico que se pueda celebrar el juicio en ausencia del investigado y no asi la
adopcion de una medida cautelar” e igualmente entiende que no existe impedimento para

adoptar una medida cautelar siendo ignorados los ocupantes (aunque no sea posible
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posteriormente una condena contra ignorados ocupantes). Sera posible en aquellos casos en
los que los denunciados hubieran desoido la citacion.

Concluye la Instruccion 1/2020 que en aquellos casos en los que no se no se hubiese
adoptado medida cautelar con anterioridad, el Ministerio Fiscal debera interesar su adopcion
durante el juicio oral, en aquellos casos en los que estuviese promoviendo la condena de los

denunciados.

7. CONCLUSIONES

El delito de ocupacion pacifica o delito de usurpacién del articulo 245.2 del Codigo Penal
es uno de los ilicitos penales que con mayor habitualidad se cometen en nuestro pais, y
podria decirse que se encuentra en auge, en el momento actual en Espana, lugar en el que
tuvo sus inicios en la década de los afnos ochenta. Como se ha analizado, fueron varias las
etapas en las que se puede dividir su evolucion, siendo en 1995 cuando se tipifica el delito
de usurpacién en el Codigo Penal, y llegando hasta nuestros dias, como decimos, como uno

de los delitos que mas se cometen en nuestro pais.

Tal y como se ha analizado en el presente trabajo, son distintos los motivos y formas de

ocupacion, dando lugar a diferentes modalidades de ocupas:

e El ocupa social. Derivado de situaciones de vulnerabilidad y necesidad econdmica
que le impiden el acceso a una vivienda digna.

e El ocupa politico. Aquellas personas que ocupan inmuebles ajenos como forma de
protesta contra la politica de vivienda y el capitalismo.

e El ocupa delictivo. En su mayoria mafias dedicadas a la ocupacion de inmuebles

con el fin de desarrollar actividades delictivas en su interior.

Del analisis del tipo delictivo y sus elementos se concluye que se trata de un delito que podra
cometerse por aquella persona que no sea propietario del inmueble o vivienda o quien no
sea titular de derechos reales que pudieran existir sobre la misma, mediante la entrada sin

autorizacion debida o manteniéndose en el inmueble contra la voluntad del titular.
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El bien juridico afectado por su comision es el ejercicio de la posesion material del
inmueble, es decir, la disponibilidad de uso del mismo, existiendo no obstante diferentes
posturas por distintos sectores doctrinales, como aquellos que consideran que debe
entenderse como un delito pluriofensivo. Lo que no ofrece duda es que no solo podra verse
perjudicada la legitima propiedad, sino también la posesion que pueda pertenecerle a quien
no sea propietario del inmueble, como pudiera ser el cas de un usufructuario o arrendatario.
Se trata de personas que por su condicion pueden autorizar la entrada y permanencia de una

persona ajena al inmueble.

En cuanto a su objeto material, como se ha expuesto, podra tratarse de un inmueble, vivienda
o edificio ajenos que no constituyan morada, siendo fundamental este ultimo requisito para
diferenciar el delito de usurpacion del delito de allanamiento de morada del art. 202 del
Codigo Penal. En este sentido, resulta importante el pronunciamiento del Tribunal Supremo
en el afio 2020 en el que amplia el concepto de morada también a las segundas residencias,
cuestion que ha sido objeto de debate y preocupacion por parte de la ciudadania en los

ultimos tiempos.

Ademas de los elementos que se desprenden del propio Cddigo Penal y del andlisis
doctrinal, resulta fundamental tener en cuenta los requisitos sefialados por la mencionada
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2014:

- Ocupacion sin violencia ni intimidacion.

- No constituya morada.

- Riesgo relevante para el bien juridico protegido y con vocacion de permanencia.

- Suyjeto activo carezca de titulo que lo legitime.

- Contra la voluntad del titular.

- Concurra dolo en el autor. (conocimiento de la ajenidad del inmueble y voluntad de

afectacion del bien juridico protegido).

Asi, presentes estos elementos, el delito de usurpacion estara consumado desde el momento
en que se lleva a cabo la ocupacion o que se mantiene el sujeto activo en el inmueble, contra

la voluntad de su titular, pudiendo llevarse a cabo su comision en grado de tentativa.

Igualmente, se concluye la posibilidad de apreciacion de error, siendo muy restrictiva la

jurisprudencia en cuanto a la apreciacion de error de tipo. Por su parte el error de prohibicion
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si ha sido apreciado en numerosas ocasiones, supuestos en los que el sujeto activo tiene la
creencia de estar actuando licitamente, o en aquellos casos en los que a pesar de ser
conocedor de que la conducta que realiza es contraria a la ley cree estar amparado por alguna
causa de justificacion.

La causa de justificacion mas veces alegada y cuya apreciacion por los Tribunales suele ser
mas habitual, es la del estado de necesidad, aunque no siendo suficiente probar una situacién
de necesidad econdmica, sino que debe tratarse de situaciones extremas habiendo agotado

previamente todos los recursos existentes.

Para finalizar, destacar la aqui comentada Instruccion de la Fiscalia General del Estado
1/2020 de 15 de septiembre en la que se establecen los criterios para la actuacion en relacion
con la aplicacion de medidas cautelares en el delito de usurpacion. Asi, se prevé pertinente
solicitar la medida cautelar de desalojo y restitucion del inmueble en aquellos supuestos en
los que se aprecien solidos indicios de la ejecucion del delito de allanamiento o usurpacion,
-fumus boni iuris-, y se verifique ademas la existencia de efectos perjudiciales para el
legitimo poseedor que razonablemente justifiquen la necesidad de poner fin a la situacion
antijuridica antes de la terminacion del procedimiento, restaurando asi el orden juridico

vulnerado a la mayor brevedad -periculum in mora-*

En mi opinion, y tras el analisis aqui realizado, no cabe duda de que nos encontramos ante
un claro e importante problema social que requiere de una solucion, no solo relativa a la
proteccion del titular del bien juridico afectado, sino también a través de las ayudas y
herramientas necesarias para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna, proclamado
por el articulo 47 de la Constitucion Espanola, de manera que pudiera verse reducido el alto
porcentaje de personas que cometen este delito por encontrarse en situacion de extrema
vulnerabilidad, sin posibilidades de acceso a una vivienda digna y adecuada.

Considero que nos encontramos ante una figura penal con ciertos matices que la diferencian
de otros ilicitos, fundamentalmente en lo referente al sujeto activo. Como decimos son
diferentes las circunstancias que pueden motivar la comision de este delito y un alto
porcentaje se produce por encontrarse el actor en una situacion de vulnerabilidad y
precariedad econdmica que le lleva a realizar esta conducta. Es decir, nos encontramos ante
personas con carencias basicas que impiden que puedan acceder a derechos
constitucionalmente reconocidos como es el caso del acceso a una vivienda digna y

adecuada. Es indiscutible que una sociedad en la que existan personas en estas
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circunstancias debe tomar medidas, debiendo los poderes publicos promover las
condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para que estos derechos sean

efectivos, tal y como contempla la propia Constitucion.

No obstante, todo ello no impide que este tipo de conductas deban ser perseguidas y
sancionadas legalmente. Es patente que el problema de la ocupacion en nuestro pais no
radica tnicamente en la comision en aumento de este delito, sino también en las dificultades
a las que se enfrentan los legitimos propietarios y poseedores para recuperar la posesion que
le ha sido usurpada, disponiendo de herramientas legales que se traducen en largos
procedimientos, sobre todo en el orden civil. Todo ello he podido comprobarlo en el
ejercicio de mis practicas en un despacho de abogados dedicado en su mayoria a
procedimientos de ocupacidn, en el que he podido conocer de cerca las distintas vias que
los titulares tienen a su disposicion y el desarrollo de las mismas.

Como se ha analizado, la via penal resulta ser la opciéon mas rapida al tratarse de un delito
leve con plazos més cortos y permitiendo un rapido desalojo, aunque siendo mas rigurosa
en los elementos que deben darse para poder llevarse a cabo, pero las dilaciones del orden
civil suponen uno de los motivos por los que se hace necesario una tipificacion de estas
conductas en el Codigo Penal. Entiendo necesaria esta tipificacion siempre que nos
encontremos ante una ocupacion sin ningun tipo de titulo que lo justifique, privando asi a
su legitimo titular de su derecho de propiedad privada o del derecho de posesion que le
corresponda, todo ello sin entender infringido el principio juridico de intervencion minima

en los términos anteriormente analizados.
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