2. INTERVENCION DE D* SONIA 1. VIDAL FERRER
MAGISTRADA JUEZ DECANA DE PALMA, EN MESA REDONDA
SOBRE LA PROBLEMATICA DE LA OCUPACION DE
INMUEBLES

La ocupacion de inmuebles: posibles soluciones

La ocupacion de inmuebles ha sido una cuestion que siempre ha tenido
trascendencia en nuestro ordenamiento juridico. Goza de una amplia
proteccion civil, pero también existen comportamientos que el legislador ha
considerado merecedores de proteccion penal, bien porque esa ocupacion
afecta a la morada (vivienda), bien porque puede concurrir violencia
y/o intimidacion, sean constitutivas de morada o no o, incluso cuando se
produce una ocupacion pacifica de inmueble ajeno. Esta ultima proteccion
ha estado vigente en distintas épocas y en la actualidad, desde 1995, se
protege la ocupacion de inmueble no constitutivo de morada sin violencia
y/o intimidacion que se alza como la proteccion mas controvertida desde el
mismo momento de su legislacion.

Se ha producido una evolucion en los sujetos activos de estos tipos
penales, principalmente en el art. 245.2 CP, donde en el momento en que se
introdujo su regulacion se pensaba esencialmente en los movimientos sociales
conocidos como “okupas”, si bien tras la crisis econémica de estos altimos
anos, los sujetos activos también responden a personas en condiciones de
vulnerabilidad social y econémica cuyas circunstancias son tenidas en cuenta
bien por la legislacién bien por las resoluciones judiciales. Partiendo de la
proteccion penal a inmuebles que son morada y de aquellos que no lo son
y atendida la conflictividad existente en la aplicacién de esta normativa se
pretende examinar los supuestos mas habituales y qué trato procesal puede
resultar mas oportuno para la rapida obtencion de una tutela judicial efectiva,
y ello siguiendo el camino abierto por la Instruccion del Fiscal Superior de las

Illes Balears dictada a 10 de junio de 2019.
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SUPUESTOS DE OCUPACION DE MORADA O VIVIENDA OCUPADA
POR SUTITULAR

Articulo 202 C.P.

1. Ll 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 sets meses a dos anos.

2. St el hecho se ejecutare con violencia o intimidacion la pena sera de
prision de uno a cuatro anos y multa de sets a doce meses.

Se esta ante supuestos de ocupacion de viviendas en los que reside habi-
tualmente su titular. En estos casos se tutela la inviolabilidad del domicilio,
busca garantizar el ambito de intimidad, de privacidad de la persona dentro
de un espacio limitado de su eleccion, y que debe quedar exento de agresio-
nes exteriores de personas o autoridades publicas, salvo consentimiento. La
intimidad personal y familiar es el valor constitucional protegido.

La principal cuestion, a efectos practicos, es determinar qué morada esta
protegida, qué es domicilio para gozar de la proteccion constitucional y asi
incurrir en el tipo delictivo del art. 202 CP.

STS 6 de julio de 2017: <<2.- Siendo asi en relacion en el delito
de allanamiento de morada, en STS 1426/2005 del 5 diciembre , hemos
dicho que la inviolabilidad del domicilio™ constituye un auténtico derecho
Jundamental de la persona establecido para garantizar el ambito de
privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige
Y que tiene que caracterizarse preczsamente por quedar exenlo o inmune a
las invasiones o agresiones exteriores de otras personas o de la autoridad
publica”, exencion o inmunidad que tienen su causa y razon de ser en que
el domicilio es, como se dice en la citada STC 22/54 , «un espacio en el cual
el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a loa usos y convenciones
soctales y ejerce su libertad mas intima». Ll valor constitucional de la
intimidad personal y familiar que, como decimos, explica el mayor rigor
punitivo con que se protege en el CP vigente la mvzolabzll(la(l del (lomlczllo de
las personas fisicas, sugiere que debe ser el derecho de éstas a la intimidad
la clave con que debe ser interpretado el art. 202 CP , de suerte que el
elemento objetivo del tipo descrito en esta norma debe entenderse «puesto»
stempre que la privacidad resulte lesionada o gravemente amenazada, lo que
inevitablemente ocurrird cuando alguien entre en la vivienda de una persona,
cualquiera que sea el movil que a ello le induzca, sin su consentimiento
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expreso o tacito. No exige el tipo diseniado por el legislador un elemento
.subjetwo especifico: es .suﬁ(‘l()nte con que se «ponga el tipo objetwo con
conciencia de que entra en un domicilio ajeno sin consentimiento de quienes
pueden otorgarlo y sin motivo /ustzﬁ(‘ante que pueda subsanar la falta de
autorizacion, pues dicha conciencia necesariamente comporta la de que
se invada el espacio en que otras personas viven sin sujecion a los usos y
convenciones sociales y ejerciendo su mas intima libertad (STS. 14.6.2000).
La conducta positiva entrar o permanecer en morada ajena ha de realizarse
contra la voluntad del morador o del que tiene derecho a excluir, voluntad
que puede ser expresa, tacita y hasta presunta; no es necesario que sea
expresa y directa, bastando que logica y racionalmente pueda deducirse de
las circunstancias del hecho de otros antecedentes (STS. 17.11.2000), solo
se exigira el dolo genérico de entrar o mantenerse en morada ajena contra
la voluntad del morador, sin requerirse la presencia de ningun otro especial
elemento subjetivo del injusto (STS. 17.11.2000) bastando con la conciencia
de la ajenidad de la morada y de la ilicitud de la accion.>>

Es importante no olvidar que domicilio no solo consiste en el habitual,
donde se reside normalmente, es un concepto mas amplio que abarca otras
situaciones, asi la STS 11 de diciembre de 2014: << En la STS de 14 de junio
de 1995 ya se advertia que * el domicilio, en el sentido de la Constitucion, no
solo es el lugar donde se pernocta habitualmente o donde se realizan otras
actividades cotidianas habituales, sino también el ambito cerrado erigido por
una persona con objeto de desarrollar en él alguna actividad “...Y también
recordaba la STS 731/2013, de 7 de octubre que “el Tribunal Consfzfuczo—
nal, ha identificado el domicilio con un «espacto apto para desarrollar vida
privada» (STC 94/1999, 31 de mayo , . 4), un espacio que «entrana una es-
trecha vinculacion con su ambito de intimidady, «el reducto ultimo de su in-
timidad personal y familiar> (STC 22/1954 , STC o0/1991 y 50/1995 , STC
69/1999, 26 de abril y STC nim. 283/2000, _)7 de noviembre )”. Y que * Esta
Sala, entre otras en la STS 1105/1999, 6 de septiembre, ha afirmado que <el
domicilio es el lugar cerrado, legitimamente ocupado, en el que transcurre
la vida privada, individual ofamlll(u aunque la ocupacion sea temporal o
accidentaly (SSTS 24-10-1992, 19-7-1993 y 11-7- 1996)".

Por lo tanto, el concepto de domicilio es mas amplio que el que se deriva
de una mera constatacion administrativa o tributaria relativa al lugar
donde se fija la residencia a esos efectos, para constituir el lugar cerrado
que una persona dedica al desarrollo de todos o de algunos aspectos de
su privacidad, que, por esa razon, debe quedar protegido de la presencia
indeseada de terceros y, especialmente, de las autoridades publicas, salvo los
supuestos excepcionales previstos en la ley.>>
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Asi pues, para considerarse morada no hay que estar a conceptos
administrativos o tributarios, sino que tienen una cabida mas amplia, siempre
que pueda encajar con las descripciones ofrecidas, que sea un lugar acotado
destinado al desarrollo de la vida privada. Se podran considerar incluidas las
segundas residencias en zonas costeras, en el campo o anexos siempre que
estén conectadas con la morada, una tienda de campana, una habitacion de
hotel, una cueva, un camarote de barco o un coche remolque.

El delito de allanamiento de morada es un delito menos grave condenado
con pena de prision de seis meses a dos anos y tiene un subtipo agravado, art.
202.2 CP, que aumenta hasta cuatro anos, si media violencia o intimidacion
en su comision, se exige una fuerza real, material para poder acceder o
mantenerse en la vivienda. Es frecuente que ademas pueda ir acompanado
de la comision de otros tipos delictivos como danos o defraudacion del fluido
eléctrico, ete. Se trate solo de un mero allanamiento, o de su version agravada
o concurrente con otros delitos cabe la actuacion inmediata de los cuerpos
policiales, sin necesidad de acudir al amparo del juez. Se esta ante la comision
de un delito, si los ocupantes permanecen en su interior, es flagrante, lleva
aparejada pena de prision, y cabe el desalojo inmediato, incluso la detencion
de los ocupantes.

Una cuestion que puede plantearse es qué sucede si llevan un tiempo
ocupando la vivienda porque se trate de una segunda residencia o bien el
titular haya permanecido un tiempo sin ocuparla (una estancia larga en el
extranjero o en un hospital, ...). No se considera que una accion ilegal por
prolongarse en el tiempo la legitime frente al derecho del titular de recuperar
de forma inmediata su vivienda. No se ha desarrollado un derecho a la
intimidad del ocupante frente al derecho, de rango superior, a la intimidad
y a la inviolabilidad del domicilio que tiene el titular, quien ademas es muy
posible que sea quien esté sufragando los suministros de la casa, que otro
disfruta sin su consentimiento, o que le haya ocasionado unos dafios en la
vivienda y usado sus enseres perbonales siendo realmente muy dificil que
realmente vaya a verse resarcido de los perjuicios que se le han ocasionado.

Con todo, conviene adoptar medidas por parte de los cuerpos policiales,
cuando los moradores ilegales son desalojados o detenidos y no pueden o no
retiran sus enseres. En el caso de desalojo, deberian retirar sus cosas. En caso
contrario o si hay detencion, los enseres deberian depositarse en un deposito
municipal o en el juzgado para su devolucion, para que puedan ser retirados
por sus duetios. Seria aconsejable que quede constancia de qué hay en la casa,
mediante un acta o una videograbacion, para evitar posibles problemas que
pudieran darse con posterioridad sobre los enseres que habia, y ello ademas
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permitira constatar el estado del inmueble. En cuanto a los bienes, se estima
como una opcion valida, que podria aplicarse subsidiaria y analogicamente el
art. 703.1 LEC cuando hay que ejecutar una sentencia que implica la entrega
de un inmueble a quien tiene derecho al mismo, equiparable al desalojo y
devolucion de la vivienda a su titular, se requiere al titular de los enseres para
que sean retirados en el plazo de un mes y si no lo hiciera se entienden bienes
abandonados, pudiendo dar un uso que se creyera conveniente. 703.7 LEC.
<<Si el titulo dispusiere la transmision o entrega de un bien inmueble, una
vez dictado el auto autorizando y despachando la ejecucion, el Letrado de la
Administracion de Justicia responsable de la misma ordenara de inmediato
lo que proceda segiin el contenido de la condena y, en su caso. dispondrda lo
necesario para adecuar el Registro al titulo ejecutivo.

St en el inmueble que haya de entregarse hubiere cosas que no sean
objeto del titulo, el Letrado de la Administracion de Justicia requerira al
ejecutado para que las retire dentro del plazo que senale. Si no las retirare,
se consideraran bienes abandonados a todos los efectos.>>

Esta solucion permitiria en un periodo razonable, devolver las cosas a los
ocupantes, o en su defecto disponer libremente de ellos v darles el destino
que por el juzgado se estimara pertinente, puesto que la causa acabara
judicializada.

OCUPACION DEL DOMILCIO DE UNA PERSONA JURIDICA Y DE
ESTABLECIMIENTO ABIERTO AL PUBLICO

Articulo 203 C.P.

1. Sera castigado con las penas de prision de sets meses a un ano y multa
de seis a diez meses el que entrare contra la voluntad de su titular en el
domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesional u
oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico fuera de las
horas de apertura.

2. Sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses el que se
mantuviere contra la voluntad de su titular, fuera de las horas de apertura, en
el domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesional
u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico.

3. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres anos, el que
con violencia o intimidacion entrare o se mantuviere contra la voluntad de su
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titular en el domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho
profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico.

El punto 1 contempla un delito menos grave consistente en entrar en
contra de la voluntad del titular en el domicilio de una persona juridica,
despacho profesional u oficina, establecimiento mercantil o local abierto al
publico, fuera de los horarios de apertura. Si para entrar o permanecer se
usa violencia o intimidacion, se agrava la pena. En ambos casos, los cuerpos
de seguridad podran proceder a la detencion o desalojo, sin necesidad de
acudir a la autoridad judicial. La forma de actuacion es la misma que para
el allanamiento de morada, toda vez que se esta ante delitos menos graves.

Al contrario, se configura como delito leve el permanecer en el
establecimiento, fuera del horario de apertura y en contra de la voluntad del
titular. Aqui, se considera que la entrada si la hizo con el consentimiento del
titular, pero luego permanece en contra de la misma. En este caso, habria
que valorar la posible concurrencia de otros delitos, si alguno pudiera
alcanzar la categoria de menos grave, se podria proceder a la detencion, pero
por los demas tipos (por ejemplo, danos). Debe partirse de que se trata de
establecimientos u oficinas que si se abren al publico y que la permanencia
debe producirse fuera de las horas de apertura, porque durante las mismas
podra procederse de otra manera.

OCUPACION DE INMUEBLES DESOCUPADOS POR SU TITULAR
QUE NO SON MORADA

1.- ARTICULO 245 C.P.

1. 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 dano causado.

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

El capitulo V del titulo XIII regula la usurpacion y se compone de los arts.
245 a 247 del Codigo Penal. El que aqui sera objeto de atencion es el art. 245,
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principalmente en su punto 2, la usurpacion sin violencia o intimidacion de
inmuebles no constitutivos de morada, de conflictiva aceptacion y aplicacion
desde que se reintrodujo en el C. P. de 1995.

El supuesto 1°, se refiere a la ocupacion con violencia o intimidacion en
las personas de un bien inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario
de pertenencia ajena, se castiga con penas de prision y en el ambito de un
delito menos grave, permite el desa]o]o incluso la detencién en virtud de esa
violencia o 1nt1nuda(:10n., y ello sin necesidad, en principio, de acudir a la
autoridad judicial.

El supuesto que mas conflicto produce es el segundo apartado del art.
245 CP, y ello porque si bien su introduccion en el ano 1995 pretendia dar
una respuesta a las ocupaciones realizadas por el movimiento “okupa”, la
situacion actual muestra que la ocupacion se produce en muchos inmuebles
que estan en manos de entidades bancarias o grupos de gestion, que si
bien son titulares, normalmente, tras adjudicaciones ]udl(‘lales en virtud
de procedmuentos de ejecuciones hipotecarias, no tienen una posesion real,
inmediata y no asumen voluntariamente las obligaciones derivadas de una
situacion de propiedad horizontal. En otras ocasiones, son viviendas a la
espera de ser vendidas, promociones inmobiliarias que se van a poner o
que estan a la venta vy, en definitiva, se trata de viviendas que pasan a ser
ocupadas por personas que prebentan una situacion de vulnerabilidad social
y econdmica, aunque en ocasiones, incluso es por grupos organizados con
una vertiente claramente delictual provocando, en todo caso, situaciones de
conflicto con los vecinos.

Es un precepto que no supone una novedad en nuestro sistema legal, asi
se introdujo en el CP de 1848 y estuvo en vigor hasta 1361 y se Ielnuodu]o
en 1928 hasta 1931. No obstante, el Codloo Penal de 1995 lo introduce
nuevamente. Como sefiala D*. M*. Almudena Alvarez Te]elo en su articulo
de 13 de junio de 2016 para El Derecho, <<La aparicion del denominado
movimiento <ocupa», como reiindicacion o accion soctal para la utilizacion
de inmuebles vacios con el fin de usarlos como viviendas, lugar de reunion o
centros con fines sociales y culturales, haciendo de la ocupacion una protesta
politica y social contra la especulacion inmobiliaria, entre otras cosas, unida
a la precaria situacion economica de segmentos de la poblacion, ha llevado
a que la ocupacion, sea un fenomeno social con gran incidencia juridica al
utilizarse ya no solo por grupos de jovenes rewindicativos, sino también por
personas con problemas de acceso a una vivienda>>. Esta s la situacion
actual, no atiende tanto a movimientos okupas, que también, sino a personas
con problemas de acceso a la vivienda e incluso se ocupa con finalidad
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delictiva en si misma, asi para la extorsion a la propiedad que, por ejemplo,
deba entregar en plazo las viviendas.

2.- POSICIONES JURISPRUDENCIALES DESDE SU INCORPORA-
CION EN EL CODIGO PENAL DE 1995

Desde su reintroduccion en 1995 esta abierta una polémica sobre su
vigencia, su aplicacion y su necesidad que mantiene dividida a la doctrina
y a la jurisprudencia. Quienes han abogado en favor de su supreslon
alegan el principio de intervencién minima del Derecho Penal, el caracter
fragmentario y secundario de este derecho, incluso atienden a un principio de
1115101111‘10311(‘ ia. Jurisprudencialmente, se refleja en sentencias tales como las
de SAP Madrid secc. 29, de 2 de febrero de 2011, SAP de Valencia, secc.3",
de 4 de octubre de 2012, SAP Barcelona secc. 107 de 17 de septlembre
de 2013 o SAP de Madrid secc. 15 .* de 27 de enero de 2010, de la que se
aporta un extracto: << La aplicacion del principio de insignificancia (que
ha sido aplicado por el Tribunal Supremo incluso en el trafico de sustancias
estupefacientes a pequernia escala: SSTS 1859/2000, 11-XII; 1439/2001, 15-
VIL; 216/2002, 11-1; y 2985/2004, 12 -1I, entre otras) impide, pues, dictar
una sentencia condenatoria, toda vez que el grado de injusto es de un nivel
tan escaso que no cabe insertar el comportamiento de la acusada en el texto
de la norma penal.

La decision resulta todavia mas fundamentada si se pondera que estamos
ante un tipo penal cuyo nivel de antyuricidad material ha sido y es muwy
cuestionado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Esto quiere
decir que su interpretacion ha de ser restrictiva y de acuerdo con unos
criterios teleologicos que no vulneren el caracter fragmentario y subsidiario
del derecho penal. Por lo cual, cuando en este contexto el nivel de vulneracion
del bien juridico se halla incluso dentro de los margenes de lo infimo o de la
insignificancia, no parece asumible que opere una norma penal que ya en
los supuestos de ataques o menoscabos de mucha mayor entidad mediante
la ocupacion consolidada de una vivienda deshabitada resulta seriamente
cuestionada>>.

Frente a esta posicion esta aquella respuesta judicial que ha entendido
aplicable el precepto a partir del principio de legalidad, que se busca proteger
bienes juridicos que la sociedad concibe como esenciales frente a los ataques
que puedan sufrir, en este caso se busca la proteccion del derecho de propiedad
o el patrimonio inmobiliario y en tanto el principio esté vigente, si se producen
los hechos tipificados debera ser aplicado, SAP Zaragoza secc 6%, 12 de marzo
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de 2009, <<Por otra parte, en lo referido al principio de intervencion minima
de las normas penales, que también se invoca, ha de tenerse en cuenta que
el legislador ha querido sancionar penalmente la ocupacion inmobiliaria sin
violencia ni intimidacion, respecto de inmuebles que no constituyan la morada
del propietario, por lo que es evidente la exigencia de que éstas conductas
deban ser castigadas, conforme al principio de legalidad, y ello sin perjuicio
de la pr oteccion civil del derecho de propiedad, cuyos instrumentos previstos
al ¢ fecfo (procedimientos interdictales) permiten recuperar con rapidez la
posesion invadida ilegitimamente, pero en modo alguno son de obligatoria
utilizacion por el propzetano del inmueble ocupado cu(mdo, como es el caso,
se ha producido la usurpacion penalmente reprobable. De lo contrario, si no
se sancionaran penalmente estas conductas, por existir otros procedimientos
civiles posesorios previstos legalmente, los organos judiciales estariamos
asumiendo, en la practica, una funcion que no nos corresponde -la legislativa-,
lo cual no podria justificarse, en modo alguno, al ser al legislador a quien
incumbe decidir en cada supuesto, mediante la fijacion de los tipos y las penas,
cudales deben ser los limites de la intervencion del derecho penal. En este caso,
se ha incluido en la norma penal la usurpacion de cualquier inmueble que no
sea utilizado como morada por su propietario y, en consecuencia, al prevenir
el ordenamiento juridico la correspondiente sancion de caracter punitivo
para quien quebrante dicha norma, los Tribunales estamos en la obligacion
de aplicarla cuando tal quebranto se produzca, evitando cualquier posible
consideracion personal acerca del eventual desacuerdo con la punibilidad
que la Ley establezca y limitandonos unicamente a establecer, por razones
de seguridad juridica, criterios consistentes y coherentes sobre la tipicidad
de cada conducta concreta.>> SAP Almeria secc 1%, 11 de marzo de 2011,
SAP Guiptzcoa sece 1%, 8 de junio de 2012, SAP Valladolid secc 27, 25 de
septiembre de 2013.

3.- SITUACION ACTUAL

La situacion es compleja porque intervienen multiples factores y prin-
cipalmente porque si su introduccion respondio a una situacion de ocupa-
cion de inmuebles con unos pretendidos fines sociales por el conocido como
movimiento “okupa”, en la actualidad se mueve mas hacia la necesidad de
subvenir el acceso a la vivienda.

Existe un grave problemd de vivienda, de escasez y carestia y no es tratado
adecuddamente por quien tiene el deber constitucional de hacerlo. Art. 47 ,
primer parrafo, de la Constitucién Espanola, dentro de los Principios Rectores
de la Politica social y Economica, establece que: <<Todos los espanoles tienen
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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>>. Llamar la atencion que
se trata de un principio rector de las politicas sociales y economicas, no se trata
de un derecho fundamental como tal, y no goza de la proteccion constitucional
que si tienen estos derechos. Lo que esta sucediendo es que, frente a la necesi-
dad de vivienda, o amparados en otros ideales, se estan ocupando inmuebles en
detrimento de la propiedad privada. En este contexto procede intentar analizar
las situaciones reales que mas se reiteran e intentar exponer cual pudiera ser la
solucion juridica mas adecuada para el restablecimiento de la situacion legal,
en el bien entendido, que corresponde al poder piblico ofrecer las respuestas
que demanda la poblacion en cuanto a la vivienda.

Centrandonos, en el aspecto legal. el Codigo Penal de 1995 es reformado
por L.O. 1/2015 de 30 de marzo y la usurpacion no violenta de inmuebles
que no son morada pasa a ser un delito leve. Esta decision tiene trascendencia
a la hora de poder adoptar medidas, no seria procedente la detencion y si
bien las medidas cautelares pueden ser adoptadas, arts 13 y 544 LECrim y
57 CP, al tratarse de un delito pa‘rrlmomal y, aun cuando hav una limitacion
en el tiempo de duracion de un maximo de seis meses, la finalidad buscada
es la desocupacion inmediata, no obstante, tampoco puede obviarse lo
inusual de adoptar medidas cautelares en delitos leves. Paralelamente se van
produciendo reformas en otras ramas del Derecho, en sede administrativa,
la L.O 4/2015, Ley de Proteccion de la Seﬂurlddd Ciudadana, en su art.
37.7.Y en sede civil, la Ley de En]ulclamlento Civil, ha sido reformada por
Ley 5/2018 de 11 de junio que afecta pnIlClpa,lmente a las acciones para
recuperar la posesion, los antes llamados interdictos posesorios, y la reforma
por Real Decreto-ley 7/2019 de 1 de marzo que afecta a los procedimientos
en resolucion de contratos de arrendamientos de vivienda. El conjugar estas
legislaciones es una tarea harto complicada, pero segtn el supuesto de hecho
se podra ir por una via o por otra.

Reconduciendo la cuestion al art. 245.2 CP, y sentado el complejo pa-
norama legal que se abre cuando se produce una ocupacion sin violencia ni
intimidacion de un inmueble que no es morada, hay que intentar delimitar
si procede acudir a la via penal, v si es asi, cuando. A pesar de las reformas
legales plodumdab en diversos ambitos, el art. 245.2 CP no ha sido derogado
expresamente, y si bien algtn sector docn inal ha defendido la pOblbllldad de
una derogacion tacita por el art. 37.7 LPSC, el propio articulo, in fine, indica
que sera infraccién administrativa cuando la ocupacion no sea constitutiva
de infraccion penal, por lo que la deja a salvo, es decir, vigente la regulacion
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penal y en todo caso, no dejaria de ser muy llamativo aceptar una deroga-
cion tacita en sede penal

Para intentar delimitar cuando se esta ante la infraccion penal y cuando
puede ser administrativa, habra que acudir a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 2014, n° 800/2014 que clarifica los elementos

que deben concurrir para que se esté ante el tipo delictivo:
<<TERCERO

Los delitos de usurpacion, tipificados en el Capitulo V del Titulo XIII
del Codigo Penal de 1995, constituyen una modalidad de delitos patrimoniales
que tutelan especificamente los derechos reales sobre bienes inmuebles.

En ellos el bien juridico protegido es el patrimonio inmobiliario, y como
delitos patrimoniales la lesion del bien juridico requiere que se ocasione un

Lo0 patin ror - peeer . .
perjuicio al titular del patrimonio afectado, que es el sujeto pasivo del delito.

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 desde
la perspectiva del bien juridico protegido y del principio de proporcionalidad
que informa el sistema penal (Art 49 3°de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea). Desde ambas perspectivas la ocupacion inmobiliaria
tiptficada 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 las ocupaciones ocasionales o
esporadicas, sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas
al ambito de aplicacion del tipo.

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, y el titular debera acudir al ejercicio de las
acciones civiles procedentes para recuperar su posesion.
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4. Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del
titular del inmueble, bien antes de producirse, bien a’espue.s lo que especifica
este articulo al contemplar el mantenimiento en el edificio “contra la voluntad
de su 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
de afectacion del bien juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva
perturbacion de la posesion del titular de la finca ocupada.

CUARTO

Partiendo de estos criterios pueden ya analizarse las alegaciones de la
parte recurrente referidas a la indebida aplicacion del art 245 2° CP en el
caso actual.

En primer lugar, se alega, como ya se ha expresado, que los hechos no
revisten la suficiente gravedad para fundamentar una condena por delito,
desde la perspectiva de la efectiva perturbacion de la posesion del titular
de la finca ocupada. Considera la parte recurrente que la exigencia de una
gravedad o intensidad relevante en la ocupacion constituye una conse-
cuencia necesaria del cardacter subsidiario de la norma penal. Y finalmente
estima que en el caso actual la perturbacion posesoria es ocasional, sin vo-
cacion de permanencia y de poca intensidad, por lo que debe considerarse
atipica.

La construccion juridica en que se apoya esta alegacion es correcta,
en abstracto, segun lo anteriormente expuesto, pero no resulta aplicable
al caso enjuiciado. En efecto, esta argumentacion resultaria aplicable si
efectivamente nos encontrasemos ante una ocupacion ocastonal, esporadica,
sin vocacion de permanencia, como lo seria la que durase un breve periodo
temporal, el necesario para obtener la repercusion publica de la reclamacion
de caracter social que fundamentaba la accion realizada.

Pero lo cierto es que en el caso actual se supero muwy ampliamente esta
naturaleza de acto simbolico que la ocupacion tenia inicialmente como
protesta social, para convertirse en una ocupacion que los propios ocupantes
caltficaban como permanente o indefinicda, y que habria de durar hasta
que consiguiesen sus reivindicaciones, sin consideracion alguna al perjuicio
que determinaba para los usos ordinarios a los que su titular destinaba la
Jinca, prolongandose la perturbacion de forma desproporcionada durante
dieciocho dias.>>
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Se entiende, asi, que la vigencia y aplicabilidad del art. 245.2 CP pasa por
la gravedad en la comision de la conducta, es este el elemento que permite
sostener que sigue en vigor y que resulta aplicable.

Se reafirma con la SAP de Baleares de 6 de septiembre de 2019, secc.1%

<< Como ya hemos senalado en otras resoluciones, es cierto que el delito
del art. 245.2 se encuentra ubicado entre los delitos contra la propiedad.
Pero teniendo en cuenta que dicha propiedad, desde el punto de vista de
la proteccion frente a quwn la perturba en perjuicto de su tztular, goza de
tres niveles de proteccion, el civil, a través del juicio verbal posesorio del art.
240.1.4° LEC , que ha sufrido una reciente modificacion mediante la Ley
5/2018 de modificacion de la LEC con el fin de que el propietario logre la
inmediata recuperacion de la posesion de un inmueble destinado a vivienda
e tlegalmente ocupado; la administrativa, a través del art. 37.7 de la Ley de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana ; y la penal a través del delito del
art. 245.2 del Codigo; parece razonable exigir un plus a la infraccion de ese
derecho de propiedad para justificar la intervencion del Derecho penal del
sistema sancionador que conlleva; y ese plus, como senialan resoluciones de
esta Audiencia, -en concreto los Autos de la Seccion Segunda, n® 174/18, de
11 de abril , y 165/18, de 5 de abril - viene determinado por la consideracion
de que a efectos penales, lo que se protege es, realmente, la posesion material,
inmediata y efectiva que el titular ejerce sobre esa vivienda.

Como ya dijo esta misma Seccion en la sentencia n® 42/2008, de 10 de
abril, “Las distintas Audiencias Provinciales, cierto que, con excepciones,
vienen realizando una interpretacion restrictiva del articulo 245 CP. Desde
la concepcion de que el bien juridico protegido por el tipo son las facultades
dominicales o posesorias de un titular de derechos sobre un inmueble, se
razona que hay intrusiones que no entranan lesion o peligro significativos
para tales potestades, por lo que a la luz del principio de intervencion minima
del derecho penal deben quedar fuera de la sancion penal. Se afirma que serd
preciso que el hecho por el que se acusa cause una perturbacion relevante
de la pactfica posesion del bien ocupado, que haya impedido efectivamente
al titular del derecho de posesion del inmueble el ejercicio de las facultades
que dimanan del mismo, para que quede englobado en el supuesto de hecho
de la norma. Solo con esta construccion, se razona, es posible comprender la
coexistencia de una proteccion penal y otra en el ambito civil mediante las
acciones posesorias y rewindicatorias.>>

Asi, es interesante comprobar que, en fechas mas recientes, si se esta apli-
cando el art. 245.2 CP en sentido condenatorio, siendo ya un delito leve, con
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menos reticencias que las que se han dado en fechas anteriores y con una
delimitacién mas clara del tipo penal. Examinando la jurisprudencia, por
ejemplo, de la Audiencia Provincial de Madrid, que, antes de la sentencia del
Tribunal Supremo de 2014, en algunas de sus secciones, mantenia criterios
favorables a la no aplicacion del precitado articulo, ahora se aprecia su apli-
cacion, en muchas de sus secciones. Asi se puede observar: SAP Madrid, secc.
29 de 24 de enero de 2019: <<Con caracter previo se hace necesario exami-
nar el concepto y elementos del delito de usurpacion. Dicho delito, en su
modalidad de ocupacion pacifica de inmuebles, que como una suerte de
“danio colateral” (GONZALEZ RUS) por mor de la reforma operada por la
L.O. 172015 de 30 de marzo, ha pasado de ser un delito “menos grave™ a un
delito “leve” (con las consecuencias procesales a ello inherentes), se encuen-
tra tipificado en el articulo 245.2 que sanciona al “que ocupare, sin autori-
zacion debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan
morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular”, el legisla-
dor pretende “dar respuesta juridico penal al fenomeno sociologico de los
denominados “okupas”, y para dar mayor proteccion a los propietarios de
viviendas desocupadas que tienen que hacer frente a este tipo de situaciones”
(MARTINEZ GARCIA), asi pues, la criminalizacion de dicha conducta se
debe a una concreta opcion de politica legislativa que parece responder, por
ello, mas bien a la vigencia de un Derecho penal simbolico™ (MESTRE DEL-
CADO), no teniendo en cuenta que “ya por la via de los interdictos civiles y
de las Leyes de Arrendamientos se les da a los titulares de los inmuebles
ocupados suficientes medios para acabar con la ocupacion y que, en princi-
plo, el problema se debe situar en esa via” (MUNOZ CONDL), y si bien se
reconoce en nuestra Constitucion “el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada” (art. 47 CE ) -que es el que se considera infringido por
ambos recurrentes- el mismo no se encuentra incluido dentro de los “Dere-
chos Fundamentales™ recogidos en el articulo 14 de la Constitucion que en-
cabeza el capitulo segundo y las secciones primera y segunda del referido
capitulo, sino en el cap[fulo fercero mtitulado “Principios rectores de la po-
litica social y economica™ que “no 5upon0(n) proptamente derechos y liberta-
des, sino normas programa para la accion normativa de los poderes publi-
cos” (PECES BARBA), Asi el Preambulo de la reciente Ley 5/2018, de 11 de
Junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil , senala que “la ocupacion ilegal, esto es, la ocupacion no consentida ni
tolerada, no es titulo de acceso a la posesion de una vivienda ni encuentra
amparo alguno en el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda dig-
na” . La accion requiere “que el sujeto activo, que en todo caso no puede ser
el propietario, se situe ilegitimamente en la posicion de dominio de éste sobre
el bien inmueble, sustituyéndole en sus derechos y facultades inherentes,
aunque no pretenda atribuirse la titularidad del derecho de forma definiti-

-248-



va 7 (BORJA JIMENLEZ), debiendo integrar, para ser tipicamente relevante

“un (‘omportamwnto duradero en el tzempo” ( Ql/ERALT JIMENEZ), tratan-
dose de “un delito permanente cuya consumacion se produce en el momento
en que se ocupa el edificio o se contintia en el mismo, desconociendo la vo-
luntad contraria del dueiio”™ (GONZALEZ RUS). En cuanto al bien juridico
protegido, la jurisprudencia senala que los delitos de usurpacion “constitu-
yen una modalidad de delitos patrimoniales que tutelan especificamente los
derechos reales sobre bienes inmuebles. Ln ellos el bien juridico protegido es
el patrimonio inmobiliario, y como delitos patrimoniales la lesion del bien
Juridico requiere que se ocasione un perjuicio al titular del patrimonio afec-
tado, que es el sujeto pasivo del delito”™ ( STS 12-11-2014 ) , anadiéndose
por la doctrina ademas como bienes juridicos protegidos el “orden publico”
v la “seguridad del trafico™ (JIMENEZ PARIS). no correspondiendo a la Ma-
glstmda de Instancia, ni tampoco a esta Sala entrar a valorar, desde el pun-
to de vista de la Polmca Criminal, el acierto o no del legislador del Codigo
Penal de 1995 al tipificar tal conducta como delito, asi como entrar a cues-
tionar la validez o “aceptabilidad” (WROBLESWSKI) de la norma juridica
que lo sanciona, ni mucho menos, ocupar el lugar que corresponde al legis-
lador, pues de hacerse asi se abriria el camino a la arbitrariedad, debiendo
de tenerse en cuenta el principio de “sujecion a la ley”™ (RUBMANN). Lo an-
terior no obsta a que como se indica en la Disposicion Adicional de la Ley
5/2018, de 11 de junio, anteriormente citada, por parte de las administracio-
nes publicas y por los responsables de los servicios sociales en el ambito au-
tonomico y local se adopten las medidas adecuadas para atender a aquellos
ocupantes tlegales de vivienda que se encuentren en situacion de vulnerabi-
lidad social que se detecten en los procedlmzentos Judiciales conducentes a su
lanzamiento. El delito de murpaczon requiere para su comision los siguientes
elementos: a) La ocupacion, sin violencia o intimidacion, de un inmueble,
vivienda o edifico que en ese momento no constituya morada de alguna per-
sona, realizada con cierta vocacion de permanencia. b) Que esta perturba-
cion posesoria puede ser calificada penalmente como ocupacion, ya que de
la interpretacion de la accion tipica debe realizarse desde la perspectiva del
bien juridico protegido y del principio de proporcionalidad que informa el
sistema penal. Desde ambas perspectivas la ocupacion inmobiliaria tipifica-
da 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 las ocupaciones ocasionales o
esporadicas, sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas
al ambito de aplicacion del tipo. c) Que el realizador de la ocupacion carez-
ca 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, y el titular

-249-



debera acudir al ejercicio de las acciones civiles procedentes para recuperar
su posesion. d) Que 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, si bien, la doc-
trina y jurisprudencia entienden que ha de reputarse el requerimiento formal
u orden de desalojo como de irrelevante ya que no es una exigencia del tipo
( SAP Madrid, Sec. 6“ de 12-9-2012 n’: 6485/2012 ). ) Que concurra dolo en
el autor que abarca el conocimiento de la ajeneidad del inmueble y de 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 ti-
tular de la finca arrendada. No serian, por tanto punibles las siguientes
conductas: 1) las ocupaciones transitorias u ocasionales, sin animo de ejer-
cer derechos posesorios, como pueden ser las meras entradas para dormir
SAP Barcelona, Sec. 8¢, 21 marzo 2012 ), 2) las ocupaciones que recaigan
sobre tnmuebles no susceptlbles de establecer aquella relacion reconocible,
como ocurre respecto a los edificios abandonados y en estado de absoluta
inhabitabilidad o ruina total ( SAP Zaragoza, Sec. 3°, 17 junio 2015 ), y 3)
casos en que la posesion se concede por el titular del bien, ya sea como con-
secuencia de un contrato ya sea por concesion de un verdadero y propio
precario o en aquellos otros en que por efecto también de un contrato el que
esta poseyendo adquiere la obligacion de entregar la posesion a la contra-
parte contractual ( SAP Madrid Sec. 17°, ]7/umo 2015 ).>>. En sentido si-
milar la SAP Madrid de 31 de enero de 2019, secc 6%, o de 29 de enero de
2019 de la secc. 16 y de la secc. 17, o mas recientemente la SAP Madrid de
24 de qeptlemble de 2019, cuando se prima el principio de legalidad frente
al de intervencion minima.

4. VIAS DE SOLUCION

Fijado el planteamiento teorico hay que entrar en cual es la situacion
actual en esta materia, haciendo mencion a algunos aspectos propios de esta
Comunidad, que fijan el marco en el que se movera el tipo delictivo del art.
245.2 C.P. y qué otras soluciones pueden darse.

La Audiencia Provincial de las Illes Balears, en acuerdo del pleno de 28
de mayo de 2019, introduce una nueva perspectiva, llega a la conclusion
que al exigirse que la lesion al bien juridico protegido sea intensa no pueden
comprenderse dentro del tipo penal aquellas conductas de ocupacion, sin
autorizacion debida, de un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no
constituyan morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular,
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si el sujeto pasivo del hecho es una persona juridica dedicada a la gestion de
activos, o es una entidad bancaria, cuyo objeto es la obtencion de beneficios
y existe un desinterés que equivale a la dejacion en el que las mercantiles
incurren respecto del control o explotacion de los inmuebles. Si bien el tipo
penal no diferencia la naturaleza del sujeto pasivo se considera que es mas
grave en un particular que en una entidad cuya finalidad es lucrativa y cuya
desatencion al inmueble es ajena precisamente a esa finalidad, en definitiva,
lo tiene abandonado, por lo que considera que en estos casos no se incurrira
en el tipo penal. Asi pues, la Audiencia Provincial el requisito de la gravedad
de la conducta lo extiende también a la exigencia de una posesion inmediata
para determinadas personas juridicas, por cuanto solo si ésta se da, puede
llegar a incurrirse en el tipo delictivo ( asi impide la solucion por esta via de
aquellos supuestos de ocupacion de pisos en régimen de propiedad horizontal,
con grave conflictividad en el vecindario) y ello, a diferencia de lo que sucede
ante otros tribunales, donde no hay diferencia por el sujeto activo del tipo y
lo que se valora es si esa ocupacion tiene voluntad de permanencia o por el
contrario es esporadica o de escasa entidad.

La linea jurisprudencial que abre la STS 12/11/14, el acuerdo de Pleno de
la Audiencia de Palma el art. 37.7 LPSCy la lealslacmn civil protectora de la
posesion, hacen cuestionarse cuando resulta de aplicacion el art. 245.2 C.P.
pero principalmente c6mo poder recuperar con cierta rapidez, inmediatez
el inmueble usurpado ante el supuesto de una usurpacion pacifica de un
inmueble que no es morada.

Se plantean algunos supuestos habituales, se examina en primer lugar
si puede tener recorrido penal para luego proponer alguna via para la
recuperacion de la posesion de forma mas o menos rapida:

1.-Siel Sujeto pasivo es persona fisica y la conducta puede circunscribirse
como grave, sera de aplicacion el art. 245.2 CP, en la medida que concurran
los elementos establecidos por la STS 12/11/14. La jurisprudencia actual
sigue esta linea confirmando muchas resoluciones de instruccion, sede actual
de enjuiciamiento del supuesto analizado.

2.- Si el sujeto pasivo es persona juridica destinada a la gestion de activos
o entidad bancaria que si destina esos inmuebles a la actividad lucrativa,
que no manifiesta un abandono o desinterés respecto del inmueble, si cabria
incurrir en el supuesto del art. 245.2 CP, al no ser el supuesto contemplado
por el acuerdo de pleno de la Audiencia Provincial de Palma siempre que
concurra la nota de gravedad. Cabria pensar en supuestos tales como
promociones inmobiliarias destinadas a su venta.
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3.- Si el sujeto pasivo del tipo, es una persona juridica destinada a la ges-
tion de activos o entidad bancaria que no destina estos inmuebles a ninguna
de las finalidades lucrativas que le son propias, que han hecho una dejacion
de cualquier tipo de control o explotacion del inmueble, o cualquier otro
sujeto pasivo en el que la conducta no alcanza la gravedad suficiente para
considerar que no se incurre en el tipo penal, debera acudirse a otras vias.

4.1. PENAL

Se entiende que, si se incurre en el tipo penal, su tramitacion como delito
leve tiene un recorrido algo dificil que lleva a una tardanza en su solucion:
hay conseguir identificar y citar a los ocupantes y celebrar el correspondiente
juicio, en el que hay que acreditar los elementos del tipo. Llegado a que se
dicte sentencia condenatoria, la pena es de multa, pero como responsabilidad
civil se debera proceder al resarcimiento de danos al perjudicado, art.
109 C.P. en sede de delitos patrunomales y en concreto en la uqulpamon
esto consiste en la restitucion, es decir, la devolucion de la posesion del
inmueble con abono del deterioro plodu(‘ldo que se fije en sentencia. Hasta
llegar aqui el deqalo]o rapido y la minimizacion de danos pueden haberse
converndo en una quimera. La posible solucion podria partir de la suma
de dos circunstancias, la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2015
sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en relacion a los delitos
leves considera no aplicable el principio de oportunidad (que recoge el art.
963 LECrim) al art. 245.2 C. P., asi pues, junto a la necesidad de seguir
adelante, existe la posibilidad de solicitar unas medidas cautelares, tienen
el amparo legal con los arts. 13, 544 bis de la LECrim y el art. 57 C.P., si
la situacion es grave, y debe serlo para tratarse de un delito del art. 240 2
C.P., y hay un nebgo de incremento en los dafios que dificulte la restitucion
del bien y reparacion del perjuicio sufrido, y normalmente concurrira por la
poca capacidad econémica de los sujetos activos de los tipos, pueden sentarse
con solvencia los presupuestos de solicitud de medidas cautelares. Situacion
examinada por la Junta de sectorial de Jueces de Instruccion de Palma, que se
reunio a 23 de mayo de 2019, que pretende poner de manifiesto la conciencia
de la problematica existente y dar un cauce répido para que las peticiones que
se realizaran relacionadas con la materia de ocupacion y conllevaran medidas
cautelares puedan ser examinadas de forma rapida, con la voluntad de poder
dar una respuesta al ciudadano en un tiempo razonable en el que pueda
ver satisfecho su derecho, si se valora que le asiste la tutela que solicita, con
independencia de la ulterior tramitacion de la causa. Se considera, ademas,
que esta via, podria verse reforzada en el caso de que concurrieran otros tipos
delictivos, y que con ello se podria conseguir una rapida recuperacion en la
posesion del inmueble.
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4.2. ADMINSITRATIVA

Si no se alcanza el tipo penal, el ambito en el que procede moverse es
el administrativo. El art. 37.7 Ley de Proteccion de Seguridad Ciudadana
establece que constituye una infraccion leve: <<la ocupacion de cualquier
inmueble, vivienda o edificio ajenos, o la permanencia en ellos, en ambos
casos contra la voluntad de su propietario, arrendatario o titular de otro
derecho sobre el mismo, cuando no sean constitutivas de infraccion penal.>>.
Esta infraccion esta castigada con una sancién pecuniaria, una multa de 100
a 600€, algo irrelevante por quien quiere recuperar la posesion y dificilmente
efectiva, segin la capacidad econémica del infractor. Pero lo significativo
es que se permite al amparo del art. 16, la identificacion de los ocupantes
siempre que la finalidad de la misma sea impedir la comision de un delito o
con el objeto de sancionar una infraccion, es decir supuestos que se dan en
todo caso con la ocupacion del tipo que sea (alcance el grado delictual o no,
siempre que no se tenga derecho a la misma).

Art. 16 <<1. En el cumplimiento de sus funciones de indagacion y
prevencion delictiva, ast como para la sancion de infracciones penales y
administrativas, los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran
requerir la identificacion de las personas en los siguientes supuestos: a)
Cuando existan indicios de que han podido participar en la comision de
una infraccion. b) Cuando, en atencion a las circunstancias concurrentes,
se considere razonablemente necesario que acrediten su identidad para
prevenir la comision de un delito.

2. Cuando no fuera posible la identificacion por cualquier medio, incluida
la via telematica o telefonica, o si la persona se negase a identificarse, los
agentes, para impedir la comision de un delito o al objeto de sancionar una
infraccion, podran requerir a quienes no pudieran ser identificados a que
les acompanen a las dependencias policiales mas proximas en las que se
disponga de los medios adecuados para la practica de esta diligencia, a los
solos efectos de su identificacion y por el tiempo estrictamente necesario, que
en ningun caso podra superar las seis horas.

5. En los casos de resistencia o negativa a identificarse o a colaborar en
las comprobaciones o practicas de identificacion, se estarda a lo dispuesto en
el Codigo Penal, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en su caso, en esta
Ley>>

Asi pues, si se negaren a identificarse, se podria proceder a su traslado a
las dependencias policiales, en el caso de persistir en la negativa, dependera
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del grado de contundencia en la negativa, se estara ante una falta grave
prevista en la misma ley, art. 36, con una prevision de multa econémica mas
alta. Ciertamente, sera necesaria su identificaciéon para su imposicion, y si
podria moverse en el ambito de la desobediencia o atentado a la autoridad,
en sede penal, que ampararia una posible detencion. La imposicion de la
multa se entiende que es ineficaz, dificilmente habra capacidad econémica
para atenderla. Ahora bien, es una via significativa para la identificacion
de los ocupantes, necesaria para la tramitacion de un delito leve, y ademas
prevé la posibilidad de un delito de desobediencia o atentado que ampara la
detencion y, por ende, la salida del lugar ocupado.

Ahora bien, si no se llega a estas situaciones, o unicamente se obtiene la
identificacion de los ocupantes, la solucion que ofrece la Ley de Proteccion
de la Seguridad Ciudadana, tampoco se presenta como relevante a la hora de
recuperar la posesion y reestablecer el orden.

Si ante delitos menos graves, como el allanamiento de morada, la
proteccion penal es mas contundente y desde la detencion policial al
auxilio que pueden prestar unas medidas cautelares permiten una mayor
rapidez en la recuperacion de la posesion del inmueble. En los supuestos
de usurpacion no violenta es muy complejo, mas si no se incurre en el tipo
penal, y es una infraccién administrativa y se considera que la mejor opcion,
caso de ser poqlble para intentar una pronta recuper acion, no pasa por el
delito de usurpacion, sino por denunciar la concurrencia habltudl de otros
tipos delictivos. En muchos supuestos, se trata de viviendas en propiedad
horizontal, la ocupacion, demuestra la realidad que pocas veces pasa
desapercibida, suelen existir conflictos vecinales, hay defraudacion de fluidos
eléctricos, de agua, amenazas, coacciones, danos, incluso plantaciones de
droga ... que si podrian permitir a los vecinos, al administrador, al presidente
de la comunidad, a la propiedad o a quien tiene derecho a la posesion acudir
al juzgado y solicitar medidas cautelares tendentes a la desocupacion, pero
por estos tipos delictivos, que habra que acreditar indiciariamente y que si
puedan ser calificables de menos graves, ademas de la circunstancia que los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tienen la capacidad de
poder intervenir directamente sin necesidad de autorizacion judicial.

Esta solucion también valdria para supuestos en los que se produce la
ocupacion de inmuebles destinados a su venta, nuevas promociones que
son ocupadas y que colocan al promotor en situacion de no poder cumplir
con los contratos que tuvieran concertados, desde casos de extorsion a unas
coacciones, 0 a supuestos de ocupacion que convive con la comision de otros
tipos delictivos calificados con mayor gravedad por nuestro Codigo Penal,
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ademas de poder permitir a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad procedel a la identificacion, pero también a la detencion, por la
presunta comision de hechos delictivos menos graves, cuando menos, lo que
implica de facto dejar el inmueble libre para el que si tiene un derecho sobre
el mismo.

4.3. CIVIL

Caso de no tener cabida la aplicacion de la legislacion penal (esencial-
mente en aquellos casos que el acuerdo de la Audiencia Provincial no consi-
dera que incurren en el tipo penal) u optar por otra via, la civil, tras valorar
las distintas opciones, se considera que, si el afectado es titular registral,
la via mas rapida y adecuada a sus intereses es la del art. 250.1.7 LEC,
de proteccion registral, y ello porque no diferencia qué tipo de actor es, es
decir, es igual si es una persona fisica que juridica, basta con que tenga ins-
crito su derecho real en el Registro de la Propiedad. Se debe indicar la me-
dida que se considera oportuna para asegurar la efectividad de la sentencia,
se puede pedir caucion al demandado, los motivos de oposicion son muy
tasados y las cargas para el demandado importantes, maxime si realmente
no tiene derecho a ocupar. Asi, se tramitaran por juicio verbal: <<7.% Las
que, instadas por los titulares de derechos reales inscritos en el Registro de
la Propiedad, demanden la efectividad de esos derechos frente a quienes se
oponga a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que
legitime la oposicion o la perturbacion>> La demanda se inadmitira si no
contempla las siguientes prevenciones, art. 439 2°: <<1.” Cuando en ellas
no se expresen las medidas que se consideren necesarias para asegurar la
eficacia de la sentencia que recayere. 2.° Si, salvo renuncia del demandan-
te, que hara constar en la demanda, no se senialase en ésta la caucion que,
Conforme a lo previsto en el parmfo segundo del apartado 2 del articulo
64, ha de prestar el demandacdo, en caso de comparecer y contestar, para
respon(ler de los frutos que haya percibido indebidamente, de los darios y
perjuicios que hubiere irrogado y de las costas del juicio. 3. ° S no se acom-
pariase a la demanda certificacion literal del Registro de la Propiedad que
acredite expresamente la vigencia, sin contradiccion alguna, del asiento
que legitima al demandante.>> Reuniendo estos requisitos, la situacion del
demandado se complica mucho a la hora de poder defender su derecho a
ocupar. Art. 440.2. <<ln los casos del numero 7.° del apartado 1 del arti-
culo 250, en la citacion para la vista se apercibira al demandado de que,
en caso de no comparecer, se dictara sentencia acordando las actuaciones
que, para la efectividad del derecho inscrito, hubiere solicitado el actor.
También se apercibira al demandado, en su caso, de que la misma senten-
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cia se dictara st comparece al acto de la vista, pero no presta caucion, en
la cuantia que, tras oirle, el tribunal determine, dentro de la solicitada por
el actor.>>. Segun la situacion cabe la posibilidad de tan pronto se admita
la demanda adoptar las medidas solicitadas que, segun las circunstancias,
fuesen necesarias para asegurar en todo caso el camplimiento de la senten-
cia que recayere (art. 441.3 LEC). Y lo mas gravoso para los demandados
es que tienen tasados los motivos de oposicion, por lo que sélo podran
circunscribirse a los legales, siempre que se haya prestado caucion, si no
han sido dispensados, art. 444.2<< La oposicion del demandado unica-
mente podra fundarse en alguna de las causas siguientes: 1.° Falsedad de
la certificacion del Registro u omision en ella de derechos o condiciones
inscritas, que desvirtiien la accion ejercitada. 2.° Poseer el demandado la
Jinca o disfrutar el derecho discutido por contrato u otra cualquier relacion
Juridica directa con el ultimo titular o con titulares anteriores o en virtud
de prescripcion, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito. 3.°
Que la finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del demandado
v ast lo justifique presentando cerfzﬁcaczon del Registro de la Propiedad
acreditativa de la vigencia de la inscripcion. 4.° No ser la finca inscrita la
que efectivamente posea el demandado.>> Es dificil que un mero ocupante
tenga recursos para prestar la caucion o bien oponerse y acreditar alguna
de las causas tasadas por Ley.

/Qué problema puede tener esta opcion? La identificacion del demanda-
do. Ahora bien, si no se tiene alguna identificacion concreta, se puede hacer
uso via policial, tras la denunma para proceder a la identificacion y en todo
caso, se valora como posible dlrlou la demanda contra los ignorados ocu-
pantes, de forma analoga a lo que se permite en deter minadas acciones para
la recuperacion de la posesion. Tras la reforma de j junio de 2018, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por Ley 5/2019, de 11 de junio, que afecta a la via
interdictal del art. 250.1. 4° LEC, se permite ya expresamente no concretar
la identificacion de los demandados. siempre que el actor sea persona fisica,
entidad sin animo de lucro o entidades publicas propietarias o poseedoras
legitimas de vivienda social, en cuyo caso puede dirigirse contra los ignorados
ocupantes. Esta prevision ha sido declarada constitucional por la STC de 28
de febrero de 2019 al considera que << no cabe imponer al propietario o
titular legitimo del derecho a poseer la vivienda de la que ha sido desposeido
por un acto violento o clandestino y que por ello se ve obligado a acudir a
la via judicial la carga a todas luces desproporcionada de llevar a cabo una
labor investigadora para la identificacion delos ocupantes ilegales; tarea que
, por otra parte no solo pudiera resultar infructuosa, sino incluso vedada por
el juego de los derechos fundamentales a la intimidad (Art. 15.1 CE) y a la
proteccion de datos personales (art. 18.4 CL), con el consiguiente perjuicio

-256-



para que necesita obtener pronta tutela judicial frente al despojo del que ha
sido victima. Por otra parte, esos ocupantes desconocidos lo seran en cuanto
a su identidad personal, pero no en cuanto a su paradero, ya que en todo
caso pueden ser hallados precisamente en la vivienda ocupada, en la que ha
de practicarse la notificacion de la demanda y el emplazamiento al deman-
dado, para que pueda en su caso aportar el titulo que justifique su situacion
posesoria y contestar la demanda...La notificacion es personal, entregando-
se la citacion (arts. 155.1 y 161 LEC) al ocupante que. fuem hallado en la vi-
vienda al tiempo de practicarse el acto de comunicacion procesal por le fun-
cionario de la oficina judicial, que podra acudir acompariado de los agentes
de la autoridad a los efectos de identificacion del receptor de la notificacion
y demas ocupantes (parrafo primero del art. 441.1 bis LEC, ) La entrega de
la notzﬁcaaon se documentara mediante diligencia que sera firmada por el
Juncionario que la efectiie y por la persona a quien se haga, cuya identidad
se hara constar (art. 161.1 LEC). De este modo, la indeterminacion inicial
sobre la identidad del demando -que no sobre su paradero- en el proceso
para la recuperacion de la posesion de la vivienda resulta superada por la
ulterior identificacion personal al practicarse la notificacion de la demanda
y el consiguiente emplazamiento. Solo en el caso de que el ocupante de la
vivienda se niegue a recibir la notificacion o no quiera ﬁrm(u la diligencia
acreditativa de la entrega procederd efectuar la comunicacion por medio del
tablon de anuncios de la oficina judicial, previa advertencia de tal extremo
al interesado, lo que se hara constar en la diligencia (arts. 161.2 y 164 LEC).
La regulacion controvertida no compromete, en consecuencia, los derechos
a la tutela judicial efectiva y a la defensa del ocupante de una vivienda que
pudiera resultar afectado por la resolucion judicial definitiva que se dicte en
el proceso judicial sumario creado por la Ley 572015 >>. Lo dispuesto en
esta resolucion se entiende que es extrapolable a otras situaciones similares.

La anterior via se entiende como procesalmente la que puede ser mas
rapida, no obstante, no puede obviarse lareferencia a las acciones tradicionales
de recuperacion de la posesion, y las que habra de acudirse si no se es titular
registral. El art. 250.1.4 LEC permite al poseedor que se ve perjudicado
en su posesion, siempre que lo denuncie en el plazo de un ano desde que se
produjo esa perturbacion, ejercitar las acciones pertinentes para recuper arla.
La reforma por Ley 5/2018 ha ido dotando de una proteccion mas rapida a
la persona fisica, entidad sin dnimo de lucro o entidades publicas propietarias
o poseedoras legitimas de vivienda social frente a las personas juridicas que
no reunen estas condiciones. Asi, si el actor se encuentra entre los sujetos del
primer supuesto, se articula una via mas agil que permite el desalojo mas
rapido que en los otros supuestos, asi no necesita la concreta identificacion de
los demandados, si ya se solicita en la demanda y el demandado en 5 dias no
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aporta el titulo que ampara su situacion posesoria, se podra dictar el desalojo
inmediato; ademas si el demandado no contesta a la demanda, ya permite
dictar sentencia, siendo que si contesta, solo lo podra hacer argumentando la
existencia de titulo suficiente frente al actor, ademas la sentencia estimatoria
no requerira para su ejecucion del transcurso de los 20 dias, exigidos por el
art. 548 LEC. Todas estas medidas no resultan aplicables, y van por el cauce
normal del juicio verbal caso de que la actora sea persona juridica, sin hacer
distincion entre las distintas tipologias que pueden darse, lo que demorara el
tiempo de respuesta.

Ya se ha senalado que la ocupacion ha ido variando para poder subvenir
las necesidades de vivienda, aunque también se hayan ido desarrollando
conductas delictivas organizadas tendentes a la extorsion de los propietarios
o poseedores. El legislador ha buscado dar respuesta a las situaciones de
precariedad e intentar compaginar el derecho a recuperar la posesion con
atender las necesidades de los ocupantes, cuando realmente hay una situacion
de vulnerabilidad. En este sentido anade el punto 4 al art. 150 LEC, con
el tenor siguiente: << 4. Cuando la notificacion de la resolucion contenga
fijacion de fecha para el lanzamiento de quienes ocupan una vivienda, se dara
traslado a los servicios pubhcoq competentes en materia de politica social por
si procediera su actuacion, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento
por los interesados>> Esta disposicion se considera no solo aplicable en sede
civil, sino subsidiariamente en sede penal, por lo que un desalojo, cuando se
trate de personas en las que pueda apreciarse una situacion de precariedad
o vulnerabilidad, conllevara la comunicacion a los servicios sociales, siempre
con el consentimiento de los afectados, a fin de no vulnerar la proteccion de
datos, y partiendo de la realidad que en muchos casos no se quiere dar a
pesar de la situacion de precariedad, precisamente para no estar sujetos al
control de la Administracion. Se valora como una solucion bienintencionada,
que servira siempre que se disponga de unos servicios sociales que no estén
saturados, con recursos efectivos y se tenga disponibilidad de viviendas o
soluciones para las situaciones que se detecten de vulnerabilidad.

CONCLUSION

El panorama actual es complejo, la rebaja en la gravedad del tipo penal en
el art. 245.2 CP, si bien no debapdre(e y ciertas conductas de proteccion a la
ocupacion han ﬂenerado una sensacion de impunidad en la sociedad que ha
debilitado al propietario o poseedor a la hora de recuperar sus derechos. Sin
embargo, dentro de la amalgama de normas y leyes, v segun los supuestos,
podra recurrirse a la via penal o a la civil, que permitira dentro de un tiempo
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mas o menos razonable, recuperar la posesion. Con todo, la clarificadora
Instruccion emitida por el Fiscal Superior de les Illes Balears de 10 de junio
de 2019 junto con el recurso a las medidas cautelares en sede de instruccion
penal fundamentadas ya sea en la propia ocupacion, va sea por las demas
conductas concurrentes constitutivas de delitos menos graves abren las
vias para poder obtener una rapida respuesta en los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad a la hora de actuar y posteriormente de los jueces a fin de que si
se otorgue la tutela judicial efectiva demandada en estos casos, y ello con
111dependen('1a de la posterior tramitacion vy resultado del pI’O(’PdlIIIlPHtO
judicial.
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