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			Introducción


			La ocupación ilegal de bienes inmuebles ha sido un problema frecuente en nuestro país, si bien los motivos para su comisión han variado a lo largo de los años. Es indudable que, en un principio, se asoció al movimiento político de los “okupa”; más actualmente, tras la crisis económica que azotó al país a partir del año 2008, ha aumentado el número de ocupaciones ilegales por circunstancias de necesidad, vulnerabilidad, o exclusión social.


			La proliferación de ocupaciones ilegales también ha contribuido a tomar conciencia del problema social que ha surgido a consecuencia de la crisis económica, revelando que muchas personas se encuentran en situación de marginación social y, por lo tanto, sin residencia, aunque también ha dado alas a la delincuencia organizada, existiendo grupos criminales que se lucran de la necesidad de otros mediante falsos contratos. No sólo el problema está afectando a los propietarios de los inmuebles ocupados, sino también a los vecinos, que ven cómo a su alrededor surgen prostíbulos, narcopisos, plantaciones de sustancias estupefacientes, problemas de convivencia, salubridad e higiene, o ruidos y peleas, entre otros peligros.


			Las respuestas que ha dado el ordenamiento jurídico son multidisciplinares, sean penales, civiles y administrativas. En la jurisdicción penal se ha distinguido entre el allanamiento de morada, cuando el inmueble usurpado sea vivienda o segunda residencia de una persona, y la usurpación, violenta o pacífica, de inmuebles, o edificios que no constituyan morada.


			Aunque en el argot habitual se habla de “ocupación”, el término jurídico-penal correcto será usurpación. Según la Real Academia Española, usurpar literalmente consiste en “apoderarse de una propiedad o de un derecho que legítimamente pertenece a otro, por lo general con violencia”. Visto así, parece que la regla general de los delitos de usurpación sea la violencia, aunque las estadísticas arrojan el resultado contrario.


			Bajo la rúbrica “de la usurpación” se tipifican en el Capítulo V del Título XIII del Libro II Código Penal de 1995 cuatro conductas punibles: la ocupación de inmueble o usurpación de un derecho real empleando violencia e intimidación en las personas (245.1 CP); la ocupación sin la autorización debida de un inmueble que no constituya morada (245.2 CP); la alteración de términos o lindes tanto de dominio público o privado (246 CP) y la distracción sin la debida autorización de cursos de aguas públicas o privadas (247 CP).


			La modalidad más frecuente de usurpación es actualmente la no violenta, y casi siempre con la finalidad de buscar una alternativa habitacional, más que por cuestiones ideológicas. El problema radica en elegir la vía correcta, ya que tanto la jurisdicción civil como penal dan respuesta a este problema, al igual que la administración sancionadora, si bien cada una de ellas a un supuesto específico. El grado de ofensividad sobre el bien jurídico protegido, que la jurisprudencia ha identificado como el patrimonio, es el criterio rector para elegir el cauce procesal correcto y que prospere la acción ejercitada. En caso de duda, resulta mucho más recomendable acudir a la jurisdicción civil, dado que la carga de la prueba1 de la tenencia de título legítimo que justifique la ocupación corresponde al ocupante, mientras que en la vía penal, el derecho fundamental a la presunción de inocencia2 desplazará esta carga a las acusaciones. 


			En la jurisdicción penal habrá que acreditar múltiples elementos del tipo para lograr la condena y que se acuerde el desalojo, aparte del riesgo elevado de prescripción del delito, pues al tener la consideración de delito leve, es un plazo breve de un año. En la jurisdicción civil en cambio, los interdictos posesorios facilitan la recuperación de la posesión. El cauce más frecuente ha sido el juicio verbal de desahucio por precario, habiendo entendido los Tribunales que la expresión “cedida en precario” es un concepto amplio, que alcanza a la posesión adquirida de cualquier forma, no siguiendo la categorización tradicional de posesión concedida, tolerada o graciosa. El juicio verbal de tutela sumaria de la posesión tiene la desventaja de que sólo puede ejercitarse antes de que transcurra un año desde la perturbación o despojo, por ello generalmente en la práctica forense se acude al juicio verbal de desahucio por precario, que no está sujeto a límites temporales. Pero existen otras opciones en vía civil, como el novedoso procedimiento para la inmediata recuperación de la posesión, o la tradicional acción reivindicatoria del propietario no poseedor frente al poseedor no propietario.


			La regulación normativa es dispersa, poco clara y puede resultar confusa para los operadores jurídicos, amén de que se ha revelado claramente insuficiente para dar respuesta a este fenómeno. El Defensor del Pueblo3 emitió un informe en el año 2017 concluyendo que es necesario realizar una modificación de la actual regulación legal comprendiendo medidas como:


			–la reorientación y adaptación del tipo penal de usurpación a la situación actual;


			–la previsión de un procedimiento o juicio rápido o inmediato que agilice el tiempo de los litigios derivados de dicha problemática;


			–modificaciones legislativas que refuercen y posibiliten la adopción de medidas tendentes al desalojo de inmuebles desde el primer momento de apreciación de indicios de infracción penal.


			En la misma línea, la Fiscalía General del Estado, a la vista de la alarma social y la percepción de impunidad por parte de la ciudadanía, dictó la Circular número 1/2020 de 15 de septiembre para dar directrices a los Sres. Fiscales encaminadas a solicitar el desalojo cautelar.


			No obstante, la propia Fiscalía constató en su memoria del año 2019 una reducción de los delitos de usurpación en contra de la percepción social, si bien no es menos cierto que a la par apreció un aumento significativo de los delitos de allanamiento de morada, pues según los escritos de calificación del Ministerio Fiscal en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado del año 2019, los delitos contra la inviolabilidad del domicilio, (generalmente el allanamiento de morada) supusieron el 17% del total, cinco puntos más que el año previo.


			Es por ello que también se realiza un análisis del delito de allanamiento de morada, cuya tramitación difiere notablemente del delito de usurpación, tanto en el ámbito procesal como sustantivo penológico. Ubicado sistemáticamente en el Capítulo II “del allanamiento de morada, domicilio de personas jurídicas y establecimientos abiertos al público”, del Título X “delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio”, del Libro II del Código Penal, el delito de allanamiento de morada protege precisamente ese derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria consagrado por el artículo 18.2 de nuestra Constitución, delito cuyo enjuiciamiento está además encomendado al Tribunal del Jurado. Por lo tanto, se pretende tutelar todas las intromisiones y agresiones externas en el espacio vital donde cada persona desarrolla sus propias actividades personales y familiares más íntimas, a diferencia del delito de usurpación no violenta, que tutela el patrimonio de la persona (y/o la posesión, según numerosos autores).


			De hecho, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha mantenido constante y firme en lo que respecta al delito de allanamiento de morada, entendiendo que mediante esta figura se protege la intimidad de la persona humana y se salvaguarda la intimidad más apreciada de los hombres y mujeres, que, en cambio, no se defiende ni la posesión, ni la propiedad, ni ningún otro derecho real o personal en sentido patrimonial. Por tanto, es imprescindible que exista una morada ajena invadida, por irrupción o por permanencia.


			Mientras no se reforme el Código Penal, subsistirá la incertidumbre que pesa sobre el delito de usurpación no violenta, y su desigual aplicación en todo el territorio español, dadas las diferentes interpretaciones del precepto que realizan las Audiencias Provinciales. No parece que solucione el problema una reforma legislativa que eleve las penas, sino precisamente lo que se necesita es agilizar4 los procesos de desalojo de los ocupantes y regular correctamente la posible adopción de medidas cautelares. Por otro lado, el Código debería también ser menos vago en la descripción del tipo penal, de manera que permita al intérprete determinar los supuestos que son constitutivos de delito, cuáles serán administrativamente sancionables, y cuáles serán asuntos de índole puramente civil. 


			La jurisdicción penal puede parecer a priori más rápida, dado que el standard de tramitación de los delitos leves, según el CGPJ, es de tres meses, si bien teniendo en cuenta que la carga probatoria corresponde completamente a la acusación, y la heterogeneidad que se aprecia por las distintas Audiencias en la aplicación del precepto, hace que sea más seguro acudir a la jurisdicción civil, aunque a priori la duración del proceso pueda ser mayor (8,5 meses de media en los juicios verbales de precario y de tutela sumaria de la posesión).


			En esta obra se pretende dar respuesta a las dudas y cuestiones prácticas que surgen en el día a día, especialmente en los Juzgados, comisarías, despachos de abogados, o Fiscalías, pues la dispersión normativa genera bastante confusión entre los distintos operadores jurídicos. Asimismo, en las notas a pie de página, constarán referencias a la casuística y jurisprudencia más reciente, de manera que esta obra se enfoca más desde el punto de vista práctico que doctrinal. Se ha intentado prescindir, en lo posible, de teorías doctrinales y otras cuestiones que sean irrelevantes para la práctica del derecho en materia de ocupaciones. No es el cometido de esta obra tratar dichas cuestiones, pues, aunque interesantes y enriquecedoras, no suelen someterse a la práctica judicial y forense diaria. El objetivo de esta obra es precisamente facilitar información clara, comprensible y directa a todo ciudadano que tenga interés y dudas sobre cuestiones prácticas concretas relacionadas con las ocupaciones ilegales, para que, de manera rápida y eficaz pueda dar con la respuesta. 


			


			

				

					1	Art. 217 LEC “2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvención.


					3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia jurídica de los hechos a que se refiere el apartado anterior”.


				


				

					2	Art. 24.2 CE.


				


				

					3	Recomendación de fecha 20/04/2017.


				


				

					4	Según el CGPJ, la media de tramitación de los delitos leves es de 3 meses, si bien en el caso de las usurpaciones, la duración suele ser mayor dado que hay que practicar diligencias preparatorias.


				


			


		


	

		

			Capítulo 1


			La usurpación de bienes inmuebles


			“De la usurpación”, así se recogen en el Capítulo V del Título XIII del Libro II Código Penal las cuatro posibles conductas punibles: la ocupación de inmueble o usurpación de un derecho real empleando violencia e intimidación en las personas (245.1 CP); la ocupación sin la autorización debida de un inmueble que no constituya morada (245.2 CP); la alteración de términos o lindes tanto de dominio público o privado (246 CP) y la distracción sin la debida autorización de cursos de aguas públicas o privadas (247 CP). En esta obra nos centraremos principalmente en la ocupación ilegal de inmuebles que no cumplan con las notas que los configuren como morada, pues es el tipo más frecuente en la práctica, jurídicamente confuso, y que plantea numerosos problemas de interpretación en el día a día de los distintos operadores jurídicos.


			Como ya se explicaba en la introducción, aunque en el argot habitual se hable de “ocupación”, el término empleado para el delito será usurpación. Según la Real Academia Española, usurpar literalmente consiste en “apoderarse de una propiedad o de un derecho que legítimamente pertenece a otro, por lo general con violencia”, aunque la regla general, valga la redundancia, sea la usurpación no violenta. No obstante, el término no violenta no implica que sea pacífica, como muchas veces se suele leer, ya que normalmente irá acompañada de fuerza en las cosas, como fractura de puertas o ventanas, pero la diferencia entre la modalidad violenta y no violenta será la existencia de fuerza sobre las personas, no sobre las cosas.


			I.Precedentes


			Pudiera parecer baladí comenzar el análisis mediante un breve resumen de los precedentes legislativos, si bien no debemos olvidar que las normas deben interpretarse teniendo en cuenta los antecedentes históricos y legislativos5 (artículo 3.1 del Código Civil), más aún cuando el concepto de vivienda se ha ido perfilando por la jurisprudencia constitucional a lo largo de los años, y sin perder la referencia de la realidad social del momento en que debemos aplicarla, una etapa histórica en la que prolifera la comisión de estos delitos y que ha creado cierta sensación de alarma en la sociedad y la ciudadanía. Y dicha alarma surge no sólo por los perjuicios que se ocasionan a los propietarios, sino también por la difícil convivencia en muchas ocasiones con los colindantes y el modo de vida que frecuentemente se desarrolla en inmuebles ocupados, en los que a veces se instalan narcopisos, plantaciones de estupefacientes, o se hacina una multitud de personas en condiciones de insalubridad.


			Mirando al pasado, observamos que la ocupación de forma violenta ya era castigada en los diferentes Códigos Penales de los años 1822 (art. 8116 y 813), de 1848 (art. 429), de 1870 (art. 534), de 1932 (art. 509), de 1944 (art. 517) y del Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Código Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre (art. 517), si bien la ocupación no violenta o pacífica, es decir, la que corresponde la apartado segundo del artículo 245 del vigente Código Penal del año 1995, sólo se castigó en los Códigos Penales de 1848 (art. 430) y de 1928 (su art. 709 disponía “sin ejercer violencia o intimidación”).


			El precedente más cercano de castigo de las ocupaciones ilegales es el artículo 517 del Código Penal de 1973, que castigaba “Al que con violencia o intimidación en las personas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real de ajena pertenencia se impondrá, además de las penas en que incurriere por las violencias que causare, una multa del cincuenta al cien por ciento de la utilidad que haya reportado, sin que pueda bajar de 5.000 pesetas. Si la utilidad no fuere estimable, se impondrá la multa de 5.000 a 10.000 pesetas.”


			El nuevo artículo 245.1 CP mantiene lo esencial del anterior artículo 517 del Código Penal derogado, aunque precisa que el derecho real usurpado ha de ser “inmobiliario”, como la posesión, el dominio, o el usufructo.


			Hemos de partir de que la realidad social ha cambiado, pues inicialmente el delito de usurpación pacífica parecía estar previsto7 para dar respuesta al movimiento social de la tribu urbana “okupa”, que promovía la ocupación de inmuebles, viviendas y locales deshabitados dándoles una finalidad, fuere de vivienda, fuere laboral, o para destinarlos a intereses políticos y culturales. Así, el movimiento “okupa” denunciaba las dificultades de hacer efectivo el derecho a la vivienda, y la conducta implicaba una forma de protesta.


			No obstante, desde el año 2010, coincidente con la crisis económica que azotó al país, los delitos de usurpación dejaron de identificarse con el movimiento social “okupa” para dar paso a su comisión por personas que se encuentran en situación de vulnerabilidad, exclusión social, insuficiencia de recursos, o estado de necesidad. A día de hoy, frecuentemente el perjudicado es una entidad bancaria o fondo de inversión titular de un bien inmueble vacío, probablemente procedente de un procedimiento de ejecución hipotecaria.


			Y los ocupantes por su parte muchas veces son antiguos propietarios, ocupantes víctimas de un alquiler fraudulentos, personas sin hogar o en riesgo de exclusión social, ocupantes en situación de transitoriedad, aunque también hay ocupantes por motivos ideológicos y delincuentes, muchas veces asesorados por un grupo criminal dedicado a lucrarse con la ocupación.


			Es en la reforma operada por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio cuando se modifica la pena y pasa a establecerse la pena de prisión a la usurpación de bienes inmuebles, ya que, desde el año 1996 hasta la aprobación de dicha reforma, la pena a imponer cuando concurría violencia o intimidación en este delito, era la de multa de seis a dieciocho meses.


			Estadísticamente, en el período 2016 a 2019, del número total de expedientes incoados por delito de usurpación (tanto violenta como pacífica), un 57,58% finalizó con un fallo condenatorio, y un 42,42% absolutorio o de archivo8, lo que ha mantenido en la actualidad la sensación de impunidad y de alarma en la ciudadanía.


			Con la declaración del estado de alarma por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, se pasó a dar amparo por primera vez a personas sin título que, de forma ilegítima, permanecen en el inmueble en contra de la voluntad del propietario, facultando al Tribunal para suspender los lanzamientos de aquellos que se consideraren vulnerables. Por lo tanto, se aprecia que la tendencia del legislador es de convertir el problema en una cuestión de derecho civil, reservando a la vía penal sólo aquellos ataques más graves o violentos.


			II.El derecho a la vivienda y las ocupaciones ilegales


			En materia de ocupaciones ilegales, en muchas ocasiones, los ocupantes pretenden ampararse en el derecho a una vivienda digna y adecuada al que hace mención nuestro texto constitucional de 1978, así como diversos Estatutos de Autonomía9.


			El artículo 47 de nuestra Constitución no configura el derecho a la vivienda como un derecho fundamental, pero reconoce que “Todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes públicos promoverán las condiciones necesarias y establecerán las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilización del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulación. La comunidad participará en las plusvalías que genere la acción urbanística de los entes públicos”, si bien se integra dentro del Capítulo III (“De los principios rectores de la política social y económica”) del Título I de la Constitución, disponiéndose10 que el reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconocidos en el mencionado capítulo informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos11.


			Al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de febrero de 2019 dictada en el Recurso 4703/2018 dispone que “conviene recordar ante todo que el artículo 47 CE no reconoce un derecho fundamental, sino que enuncia “un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuación de todos los poderes públicos (art. 53.3 CE) en el ejercicio de sus respectivas competencias””. 


			Es por ello que la posición de la jurisprudencia constitucional12 dispone que son los poderes públicos los que deben establecer las condiciones necesarias para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna y adecuada, resaltando que ese artículo 47 CE no reconoce un derecho fundamental sino una directriz constitucional, y de hecho, tampoco admite que el artículo 10.2 CE (relativo a la utilidad interpretativa de los tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos humanos) convierta dichos instrumentos en un canon autónomo de validez de las normas y actos de los poderes públicos.


			Acudiendo a dicha normativa internacional, el art. 25.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y el art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, reconocen el derecho de las personas a un nivel de vida suficiente que les asegure una vivienda adecuada, lo que supone negar que se configure como un derecho subjetivo exigible al Estado, reforzando su carácter de mandato al poder público para que las políticas que se promuevan estén encaminadas a la consecución de dicho fin, que es facilitar el acceso de todos los ciudadanos a una vivienda que sea digna y adecuada.


			Este derecho será exigible, por lo tanto, a la Administración pero nunca ante un particular o una sociedad, que no es el sujeto obligado a satisfacer la necesidad de vivienda y sí en cambio, es titular del derecho a la propiedad privada (artículo 33.1 de la CE), también reconocido en el artículo 1 del Protocolo Adicional del Convenio Europeo de Derechos Humanos, o en el Protocolo Adicional al Convenio de Roma de 19 de junio de 1950, que permite recurrir al Tribunal de Estrasburgo cualquier vulneración del derecho de propiedad (aunque no se permita, paradójicamente, recurrir en amparo en España).


			Tampoco cabe ampararse en el derecho a la libertad de residencia (art. 19 CE), puesto que, como indica el Tribunal Constitucional13 “el derecho a la elección de residencia no es un derecho absoluto que habilite a ocupar cualquier vivienda o espacio, sino que, como el resto de los derechos, ha de ejercerse dentro del respeto a la ley y a los derechos de los demás, que, como expresa el art. 10.1 CE, son fundamento del orden político y de la paz social ”.


			Es decir, para que la residencia en un lugar sea legal, es necesario que el sujeto esté amparado por algún derecho que le habilite para este fin, siendo que en ningún caso en nuestro ordenamiento jurídico se permiten conductas como invadir propiedades ajenas o desconocer sin más legítimos derechos de uso de bienes inmuebles14.


			III.Objeto del delito


			1.Encaje constitucional


			La Ley protege el derecho a la propiedad privada, configurado como un derecho de los ciudadanos (artículo 33 de la Constitución15), aunque no incardinado en la Sección 1ª relativa a los derechos fundamentales y libertades públicas, lo que implica una tutela judicial diferente. A pesar de no haberse configurado como derecho fundamental en nuestro ordenamiento constitucional, es susceptible de invocación en un eventual recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya que así se protege en el Convenio de Roma de 4 de noviembre de 195016.


			Huelga destacar que, lo que sí se protege como derecho fundamental, es la inviolabilidad del domicilio (artículo 18.2 de la Constitución17), lo que marcará la distinción entre el delito de usurpación y el delito de allanamiento de morada. Dicha distinción es extremadamente relevante, ya que mientras el delito de usurpación no violenta (art. 245.2 CP) es un delito leve, el allanamiento de morada (art. 202 CP) es un delito menos grave que debe tramitarse por los cauces del complejo procedimiento ante el Tribunal del Jurado18.


			2.Delimitación del concepto de morada. Distinción con el delito de allanamiento de morada


			El objeto material del delito, entendido este como aquel elemento sobre el que recae la acción delictiva, es lo que marcará la diferencia entre ambos tipos penales. Ese objeto material viene a ser precisamente “inmuebles, viviendas o edificios ajenos que no constituyan morada”, entendiendo por morada aquel lugar donde se habita19.


			Es importante definir y perfilar ese concepto de morada, dada la relevancia penológica que supone. La Real Academia Española la define como “estancia de asiento o residencia algo continuada en un lugar” o como cultismo “lugar donde se habita”. En sentido jurídico-penal entenderemos por morada aquel espacio en el que el individuo vive, ejerciendo su libertad más íntima, sin hallarse necesariamente sujeto a las usos y convenciones sociales20. Destacan por lo tanto dos notas, la de intimidad, y la de vida privada21, que marcarán la diferencia.


			La existencia o inexistencia de cédula de habitabilidad o de licencias administrativas no son criterios para considerar o no morada un inmueble en el ámbito penal. Así lo dispuso el Tribunal Supremo22, que reitera que morada será aquel lugar en el que, permanente o transitoriamente, desarrolle el individuo esferas de su privacidad, alejadas de la intromisión de terceros no autorizados.


			En el delito de allanamiento de morada lo que se ataca es el derecho a la intimidad en relación con el concepto de domicilio23, mientras que en el delito de usurpación se protege el goce y disfrute pacífico de un inmueble.


			Siguiendo el Auto del Tribunal Supremo nº 464/2020, de 25 de junio, y la STS 520/2017, de 6 de julio, debe apreciarse la existencia de morada “siempre que la privacidad resulte lesionada o gravemente amenazada, lo que inevitablemente ocurrirá cuando alguien entre en la vivienda de una persona, cualquiera que sea el móvil que a ello le induzca, sin su consentimiento expreso o tácito. No exigiendo el tipo diseñado por el legislador un elemento subjetivo específico: es suficiente con que se “ponga” el tipo objetivo con conciencia de que se entra en un domicilio ajeno sin consentimiento de quienes pueden otorgarlo y sin motivo justificante que pueda subsanar la falta de autorización”.


			Las dependencias unidas arquitectónicamente con el lugar que constituya morada también son objeto de protección y se equiparan a la misma. Son, por ejemplo, el garaje, buhardilla, trastero, parking, patio, cobertizo, granero, almacenes, jardines, y otras zonas cercadas y unidas a la morada24. Por lo tanto, estarán protegidas penalmente por el delito de los arts. 202 a 204 CP, relativo al allanamiento de morada en sus distintas modalidades.


			Por lo tanto, en el delito de usurpación será necesario que el inmueble no constituya morada, que tampoco tenga la condición de segunda vivienda, que no se encuentre en estado de abandono y que sobre el mismo haya un ejercicio real y efectivo de la posesión.


			3.Concepto de morador


			Bajo la legislación española, se reconoce la condición de morador a toda persona que habite un espacio ejerciendo su libertad más íntima, dentro del ámbito de su vida privada, y ello engloba también a quienes lo hagan en un lugar sin título jurídico alguno que les habilite para ello, por ejemplo, los precaristas. Por lo tanto, no podrá alegarse la falta de título para acceder a un lugar que constituya morada, aunque sea de un ocupante, pudiendo incurrirse en un delito de realización arbitraria del propio derecho25 o en un delito de allanamiento de morada.


			El Tribunal Constitucional reconoce a dichas personas el derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria proclamado por el art. 18.2 CE, siempre que el espacio “ocupado” se halle destinado a desarrollar la vida íntima del sujeto en los términos indicados (STC 32/2019, de 28 de febrero y 209/2007, de 24 de septiembre). Lo relevante es que, aunque el lugar habitado sea transitorio (incluso unos pocos días), sea espacio vital de referencia, un ámbito en el que recogerse, salvaguardar sus objetos más personales y poder desarrollar los aspectos de su vida personal que considerara más privados.


			Además, el derecho alcanza a todos los ocupantes que allí habiten26, es decir, que cumplan las notas ya señaladas de intimidad y vida privada, con independencia de que dispongan o no de título. Por lo tanto, debe acudirse a los cauces legalmente previstos para lograr el desalojo y recuperar la posesión.


			4.Distinción entre morada y domicilio


			En muchas ocasiones se confunden o solapan los significados, y es cierto que a veces se pueden usar como sinónimos. Pero a efectos penales, deben distinguirse. Morar implica habitar o residir habitualmente en un lugar, mientras que domicilio admite diversos sentidos, será la morada fija y permanente, o el lugar en que legalmente se considera establecido alguien para el cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus derechos, o la casa en que alguien habita o se hospeda.


			En el ámbito jurídico se suele entender por domicilio como el lugar de la residencia habitual de la persona para el cumplimiento de sus deberes y ejercicio de sus derechos27, por lo tanto la entrada en un lugar que se considere domicilio legal no necesariamente dará lugar a un delito de allanamiento de morada, pues deben concurrir las notas de intimidad y vida privada, que le darían la consideración de morada, además de domicilio.


			Por lo tanto es preciso tener en cuenta que el concepto de morada en el derecho penal no se identifica con el concepto administrativo o civil de domicilio28, de hecho incluye inmuebles no regularizados. Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo 731/2013 de 7 Octubre 2013, señala que “El concepto de morada a efectos penales no se identifica con la noción administrativa de vivienda. La idea de que sólo aquellos inmuebles debidamente regularizados a efectos fiscales son susceptibles de protección penal carece de toda justificación. El contenido material del derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) no puede obtenerse a partir de una concepción topográfica del espacio en el que se desarrollan las funciones vitales.”


			5.Segundas residencias


			Existen numerosas dudas en la ciudadanía sobre el carácter de morada de las segundas viviendas, si bien la jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo29 se inclina por atribuirlas tal consideración aunque no estén habitadas, cuando precisamente cuenten con aquellos elementos para hacerlas servir con tal carácter, como es estar amueblada para vivir (disponiendo de cama, cocina, sofás, lavabo, inodoro…) o tener los suministros dados de alta (agua, luz, gas, teléfono, internet…).


			Por lo tanto se pueden considerar morada dos residencias que una persona utilice con regularidad, sin que sea necesario que se fije una vivienda como la principal, o aun fijándola, utilice la segunda para acudir en temporada estival o los fines de semana. Ningún precepto legal obliga al titular a elegir (cuestión distinta es el domicilio a efectos administrativos, de notificaciones, contractuales, o fiscales30), y perfectamente se podrá considerar morada aquella residencia que sea menos habitual31, pero que esté encaminada a satisfacer, incluso transitoriamente, la necesidad de vivienda en un lugar concreto. Si la vivienda está desocupada32 y sin amueblar, resulta más difícil acreditar que constituía morada, y ello es de vital importancia a la hora de solicitar el desalojo, puesto que si resulta claro que se trata de una morada, la policía podrá proceder al inmediato desalojo al tratarse de un delito flagrante.


			La Fiscalía General del Estado en su Instrucción 1/2020, de 15 de septiembre, coincide con esta posición a la hora de atribuir el carácter de morada a las segundas residencias, siempre y cuando conserven dicha condición.


			Resulta esclarecedora a tal efecto la STS 852/2014, 11 de Diciembre de 2014 “En atención a los hechos probados, puede afirmarse, pues, que se trataba de una vivienda, y de la fundamentación jurídica no resulta que careciese de las características propias de la misma, constando además que el denunciante acudía allí a pasar algunos ratos. En esas circunstancias no es relevante que el lugar constituyera su primera o segunda vivienda, sino si, cuando se encontraba en el lugar, aunque fuera ocasionalmente, utilizaba la vivienda con arreglo a su naturaleza, es decir, como un espacio en el que desarrollaba aspectos de su privacidad”.


			6.Concepto de inmueble


			El artículo 245.1 y 245.2 CP se refiere a cosa inmueble como objeto de la acción delictiva. Resulta importante recordar que el Código Civil establece en su artículo 334 aquellos supuestos que deben reputarse inmueble:


			“Son bienes inmuebles:


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


			2.	Los árboles 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 deterioro del objeto.


			4.	Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u ornamentación, colocados en edificios o heredades por el dueño del mueble en tal forma que revele el propósito de unirlos de un modo permanente al fundo.


			5.	Las máquinas, vasos, instrumentos o utensilios destina dos por propietario de la finca a la industria o explotación que se realice en un edificio o heredad, y que directamente concurran a satisfacer las necesidades de la explotación misma.


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


			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 río, lago o costa.


			10.	Las concesiones administrativas de obras públicas y las servidumbres y demás derechos reales sobre bienes inmuebles.”


			La cuestión no es baladí, ya que siguiendo dicha enumeración del Código Civil parece que podría reputarse usurpación la ocupación de cualquiera de dichos bienes, existiendo algunos que no pueden ser trasladados (por ejemplo las tierras y caminos) y otros que sí (árboles, plantas, abonos…).


			Algunos, como las aguas vivas o estancadas, ya tienen su concreta tutela penal, castigándose la distracción del curso de las aguas en el tipo especial del art. 247 CP:


			“1.	El que, sin hallarse autorizado, distrajere las aguas de uso público o privativo de su curso, o de su embalse natural o artificial, será castigado con la pena de multa de tres a seis meses.


			2.	Si la utilidad reportada no excediere de 400 euros, se impondrá la pena de multa de uno a tres meses.”


			La postura doctrinal mayoritaria33 se opone a extender el concepto de inmueble del delito de usurpación a todos los supuestos enumerados en el artículo 334 CC, habiéndose realizado una interpretación autónoma del concepto de inmueble a efectos penales, que debe asimilarse a los términos “vivienda” y “edificio” que el propio precepto penal indica.


			Resulta razonable acoger esta concepción, como bien razona Nuria Mirapeix Lacasa34 “esta interpretación también es más acorde con el elemento gramatical. En virtud del mismo, si el legislador ha definido algún término expresamente para alguna materia, tendrá este significado legal en el marco de la misma y, en el resto, seguirá imperando su sentido natural y obvio, según el uso general. Considero que el significado común del término inmueble es precisamente el de vivienda o edificio. Difícilmente alguien no versado en el lenguaje jurídico va a considerar inmueble una carretera y aún menos un árbol frutal o los abonos destinados al cultivo de una heredad ”.


			No obstante, sí que pueden encontrarse algunas resoluciones judiciales que interpretan de manera amplia el concepto de inmueble. Así, por ejemplo, la Audiencia de Cáceres35 aplicó dicho precepto a la ocupación temporal de un terreno mediante tuberías y a la constitución de una servidumbre de acueducto:


			“La resolución dictada (…) dio lugar, (…), a la ocupación temporal, mientras se desarrollaron las obras de realización del trasvase, de una parte del inmueble propiedad de la Sra. Herminia ; pero también dio lugar a la constitución de hecho de un derecho real con vocación de permanencia como es una servidumbre de acueducto (sobre 12.810 m2 según el anuncio de la expropiación, folio 113) y, si bien la primera acción carecería de esa vocación de permanencia antes referida y, por tanto, resulta atípica, la constitución de esa servidumbre (que, como tal, constituye una limitación para el predio sirviente) sí que participa de esa vocación por lo que, siendo patente la oposición de la propietaria a dicha ocupación, de la que son muestra sus sucesivas actuaciones ante la Administración y, frente a ésta, ante la jurisdicción contencioso administrativa, y careciendo los acusados legitimidad administrativa para dicha actuación como queda expuesto en el fundamento jurídico precedente, debemos declarar a ambos acusados como coautores del delito imputado”.


			Por otra parte, la Audiencia de Castellón36 revocó la resolución del Juzgado de Instrucción e instó al instructor a que admitiera a trámite una denuncia interpuesta contra la ocupación ilegal de un amarre deportivo, al entender que los hechos podrían ser constitutivos de un delito de usurpación.


			IV.Elementos


			Así, castiga el artículo 245 del Código Penal:


			“1.	Al que con violencia o intimidación en las personas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena, se le impondrá, además de las penas en que incurriere por las violencias ejercidas, la pena de prisión de uno a dos años, que se fijará teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el daño causado.


			2.	El que ocupare, sin autorización debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular, será castigado con la pena de multa de tres a seis meses”.


			En el ámbito judicial37 se entiende que la palabra “usurpar” (derivada del latín “usurpare”), sea un término sinónimo de arrebatar o despojar, ya que a su vez es contracción de “usus” y “rápere”, arrebatar, y de ahí que su significación primaria, según el “Diccionario de Uso del Español” de María Moliner (Ed. Gredos, 1990), sea “apoderarse una persona de una finca o propiedad o de un derecho que pertenece a otra”. 


			No basta, pues, con el “uso” de un bien ajeno para que pueda entenderse que ha habido usurpación. Es necesario que tal uso implique un “despojo”, que se “arrebate” de alguna forma el bien o derecho a su legítimo titular. 


			A continuación analizaremos el bien jurídico protegido y los elementos del tipo, siguiendo especialmente la posición del Tribunal Supremo, que ha aclarado todos aquellos supuestos fácticos que deben acreditarse para que concurra este ilícito.


			1.El bien jurídico protegido


			Los delitos de usurpación constituyen una modalidad de delitos contra el patrimonio que tutelan específicamente los derechos reales sobre bienes inmuebles. En ellos el bien jurídico protegido es el patrimonio inmobiliario38 y, como delitos patrimoniales, la lesión del bien jurídico requiere que se ocasione un perjuicio al titular del patrimonio afectado, que es el sujeto pasivo del delito.


			El Tribunal Supremo39 señaló que el delito del artículo 245.2 del Código Penal había sido introducido en nuestra legislación por el del Código de 1995 “a fin de sancionar las conductas de los llamados «ocupas»”, si bien con el paso de los años el movimiento “okupa” ha perdido relevancia y muchas usurpaciones se producen por personas que han perdido su vivienda o que se encuentran en circunstancias de exclusión social, especialmente a consecuencia de la crisis económica que afectó al país en el año 2008.


			No obstante, algunos autores40 entienden que el bien jurídico protegido es la “posesión material” y no el patrimonio del afectado, por las siguientes razones:


			1.	Que la conducta típica no hace referencia al valor objeto del delito a diferencia de los otros delitos que atentan contra el patrimonio (hurto, estafa, apropiación indebida…), lo que implica cierto desvalor de la acción y del resultado.


			2.	Que no se exige expresamente ánimo de lucro como elemento subjetivo del tipo ni que se produzca un enriquecimiento a costa del patrimonio ajeno.


			3.	Que no hay riesgo de desapoderamiento definitivo dada la imposibilidad de ocultación o de traslado del bien.


			4.	La existencia de consenso sobre la atipicidad de ocupaciones de viviendas inhabitables por su escasa lesividad.


			La opinión mayoritaria en la doctrina es que en este delito se está protegiendo la posesión, llegando a mantener algunos autores como Francisco Muñoz Conde41, que el bien jurídico protegido estaría constituido por el tranquilo disfrute de las cosas inmuebles, entendido como ausencia de perturbación en el ejercicio de la posesión. Y no faltan autores e incluso resoluciones judiciales que apuntan en dicha dirección.


			Sin embargo, la Sala Segunda del Tribunal Supremo zanjó que ese bien jurídico protegido es el patrimonio inmobiliario42 y que, como delitos patrimoniales la lesión del bien jurídico requiere que se ocasione un perjuicio al titular del patrimonio afectado, que es el sujeto pasivo del delito.


			2.El grado de ofensividad de viviendas en desuso


			Existen dos líneas jurisprudenciales en lo que respecta a la interpretación del delito de usurpación no violenta (art. 245.2 CP), que discrepan en precisamente cuál es el grado de ofensividad que se requiere para acudir al derecho penal y no a la vía civil, especialmente en el caso de viviendas en desuso. La primera de dichas corrientes entiende que la ocupación de viviendas en desuso es una figura atípica y cuestión que debe resolverse por y ante la jurisdicción civil, a través de los interdictos posesorios, acción del artículo 41 de la Ley Hipotecaria o el juicio verbal de desahucio por precario, mientras que la segunda corriente se inclina a favor de la tipicidad penal. El artículo 245.2 CP es escueto, y por lo tanto requiere de una labor intensa de interpretación por los Tribunales.


			Algunas posturas a favor de la tipicidad penal de la ocupación de viviendas en desuso43 indican que el “inmueble, vivienda o edificio” se tiene que estar utilizando efectivamente o tiene que existir la posibilidad de utilizarlo, ya que si no, no se puede entender que se haya lesionado el bien jurídico protegido. Conforme a ello, se ha negado la tipicidad de la ocupación pacífica de edificios que no reunían unas condiciones mínimas de habitabilidad, que podrían sancionarse con arreglo a la Ley de Seguridad Ciudadana44.


			Por ejemplo, la Sección 8ª de la Audiencia de Barcelona45 no exige para sancionar con arreglo al artículo 245.2 CP:


			“que la finca esté dispuesta para la venta, ni que una hipotética venta se vea frustrada por la presunta ocupación ilegal que pudiera haberse producido”, y que “no puede exigirse al denunciante, para considerarle titular del dominio sobre el inmueble, y por ende, otorgarle la protección prevista en el art. 245.2 CP, que haya utilizado el bien con “algún acto posesorio efectivo” (…) tampoco puede condicionarse el otorgamiento de protección penal al derecho de propiedad de la mercantil denunciante a que ésta acredite el pago de los tributos que se devenguen en relación a la titularidad de ese derecho real; y mucho menos, a que acredite abonar el importe derivado del suministro de electricidad, agua y luz, ya que la denunciante manifiesta en su escrito de denuncia que no dispone de dichos servicios operativos”.


			En esta línea también se han pronunciado otras resoluciones de las distintas Audiencias46, de manera totalmente heterogénea.


			El sector jurisprudencial47 que se opone a la tipicidad de la ocupación de viviendas en desuso, lo razona en que la posesión protegida en vía penal es sólo aquella que se goza y disfruta de forma efectiva, reservando la tutela de los restantes tipos de posesión a las acciones posesorias y reivindicatorias. Aparte, esa posición entiende que el derecho penal no debe proteger la posesión que no se ejerza obteniendo una utilidad individual48, y siendo irrelevante cuales sean los motivos de la falta de utilización del bien, y si son o no imputables a la propiedad. 


			Por ello, esta corriente atiende al grado de ofensividad, entendiendo que sólo es punible la ocupación o mantenimiento de un inmueble que implique un riesgo para la posesión, clara y socialmente manifiesta. Requiere por lo tanto que conste actuación para usar o disponer del inmueble de alguna forma que implique una utilidad individual para el propietario o poseedor del inmueble, señalando los concretos actos posesorios que se han visto impedidos por esta supuesta ocupación. Ello es congruente con el principio de proporcionalidad que informa el sistema penal, de acuerdo con el art 49. 3º de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 30 de marzo de 2010, que sanciona que “la intensidad de las penas no deberá ser desproporcionada en relación con la infracción”.


			3.Sujetos del delito


			3.1.Sujeto activo


			Se trata de quién ejecuta la acción delictiva, y en este caso puede ser cualquier persona siempre y cuando la misma no sea titular del dominio o derecho real que grava el objeto material del delito (bienes inmuebles o derechos reales inmobiliarios). Y es que la perturbación que se de en la posesión por parte del propietario nunca podrá ser usurpación, sin perjuicio de que pueda castigarse como un delito de coacciones (art. 172 CP) o un delito de realización arbitraria del propio derecho (art. 455 CP), o, en caso de no ser delictiva, podrá ser tutelada en vía civil por el procedimiento sumario legalmente previsto49.


			Según la Audiencia de Huelva50 el “sujeto activo del delito podrá serlo cualquier persona salvo el titular del inmueble a no ser que el dueño ocupe una casa arrendada o usufructuada por otro”.


			La persona que comete la acción delictiva debe además tener como móvil la intención de desposeer al legítimo propietario y obtener por lo tanto una utilidad a consecuencia de su acción, lo que permite diferenciar el tipo de usurpación de los delitos de coacciones.


			Puede ocurrir que los ocupantes identificados con la incoación del procedimiento por delito leve de usurpación hayan marchado, cediendo el inmueble a otras personas. El abanico de posibilidades en este escenario es amplio, pero lo más correcto es mantener el procedimiento inicial contra los antiguos ocupantes y citarlos (si es posible) para la celebración de juicio oral, a la par que se incoa un nuevo procedimiento por delito leve contra los nuevos ocupantes, que será competencia del Juzgado de Instrucción que corresponda según las normas de reparto del Partido Judicial.


			Las personas jurídicas no pueden ser sujeto activo de este delito, ya que conforme a lo dispuesto en el artículo 31 del Código Penal, las personas jurídicas sólo podrán cometer aquellos delitos que tengan una previsión legal especial al respecto, entre los que no se encuentra la usurpación.


			3.2.Sujeto pasivo


			Es el titular del bien inmueble afectado o del derecho real perturbado, y que no consiente dicha perturbación. Puede ser persona física o jurídica, pública o privada. Según la mencionada sentencia de la Audiencia de Huelva51, el “sujeto pasivo sólo puede ser el titular público o privado del dominio”, si bien otras Audiencias52 amplían el concepto a “tanto el propietario, como la persona que tenga derecho a ocupar el inmueble afectado”. Por lo tanto, no debería limitarse sólo al titular del dominio, sino a cualquier titular de derecho sobre el mismo, en consonancia con el concepto de patrimonio como bien jurídico protegido fijado por el Tribunal Supremo.


			Se incluye en dicho concepto a la Administración Pública, con igual protección que cualquier otra persona jurídica, sin que sea posible alegar la función social de la propiedad y el derecho a una vivienda digna para proceder a ocupar por la fuerza un inmueble de titularidad pública.


			Así lo indicaba la Audiencia de Córdoba53 en un caso en que la propietaria perjudicada era la Junta de Andalucía:


			“De aquí ya podemos extraer una primera conclusión, que no es otra que el régimen jurídico de la propiedad privada es único, al margen de la condición pública o privada de su titular, y que esa función social no supone desconocer esa propiedad privada, sino solo vendrá a acotar la extensión de las facultades que aquélla comprende, debiendo de existir un contenido esencial que siempre ha de ser protegido frente a cualquier ataque tal y como proclama el artículo 53.1 de la Constitución”..


			Es importante que en el procedimiento conste, de alguna forma, la voluntad contraria54 a tolerar la ocupación por su parte, ya que en caso contrario no nos encontraremos ante una cuestión de índole penal. Naturalmente, también debe acreditarse el título de propiedad o de posesión, justificado documentalmente.


			No siempre el procedimiento se iniciará por denuncia o querella del perjudicado, sino que son numerosas las ocasiones en que la policía, a consecuencia de llamadas de los vecinos, constata la entrada de ocupantes en un inmueble vacío. Por ello, es importante que la policía realice las gestiones oportunas para informar al propietario de la ocupación, verificar posible título de los ocupantes, y sobre todo, realizar el oportuno ofrecimiento de acciones55.
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