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Prólogo


 Procedemos a desarrollar un manual eminentemente práctico sobre uno de los más graves problemas que existen en la actualidad y que se ha perpetuado en el tiempo sin que se hayan adoptado medidas para lucha contra un fenómeno detrás del cual la sensación y sensibilidad de la sociedad es que existe una absoluta impunidad por razones de peso y que se centran en el gran retraso que existe en dar una respuesta inmediata y eficaz a un problema que no parece tener soluciones inminentes desde el punto de vista legislativo que sean eficaces.

La importancia del tema y del grave problema que afecta a la sociedad española determina que afrontemos esta guía-manual práctico a modo de herramienta sistemática por la que los letrados y letradas, fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado y cualquier ciudadano que tenga interés en este problema dispongan de respuestas ante los graves problemas que pueden plantearles sus clientes cuando les trasladen que han sido víctimas de una ocupación ilegal de inmuebles y afrontar cómo instar unas medidas cautelares con un modelo de formulario oportuno, cómo diferenciar la situación ante un allanamiento de morada y una usurpación ilegal de inmuebles, y, sobre todo, cómo atacar una situación que se está dando con frecuencia últimamente, como es el fenómeno de la inquiokupación ilegal de inmuebles, ya que a raíz de la aprobación de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, de vivienda y la ralentización de la devolución posesoria que viene motivada por las modificaciones introducidas en los arts. 439. 6 y 7 y 441.5 LEC para la tramitación de un procedimiento de desahucio en las modalidades que prevé el art. 250.1 LEC se está dando la situación de personas que con un dolo ab initio de dejar de pagar después de la firma del contrato suscriben un contrato de arrendamiento, pagan la fianza y el primer mes para, a continuación y de inmediato, dejar de pagar obligando al arrendador a acudir a la acción de la justicia con todos los inconvenientes de la vulnerabilidad y del realojo que prevé la Ley 12/2023 antes citada como marca esta reforma.

Ante esta situación la pregunta es clave: ¿Nos encontramos ante la necesidad de acudir a un desahucio por falta de pago, o se trata de un delito de estafa del art. 248 y ss. CP por la concurrencia de un dolo coetáneo a la firma del contrato que permite la concurrencia de los elementos de la estafa en estos casos y que permitiría al letrado/a acudir a una querella por estafa que a una demanda de desahucio por falta de pago? Y en el primer caso, además, con la ventaja de acudir a la petición por otrosí con la querella de la adopción de medidas cautelares de expulsión inmediata de los «inquiokupas».

Así, el fenómeno de la ocupación ilegal de inmuebles sigue ocupando y preocupando a muchos ciudadanos por el temor de que en cualquier momento que abandonen su lugar de residencia puntualmente puedan regresar al mismo y esté ocupado por personas que han entrado con la intención de quedarse en el mismo y privar de la posesión a los titulares del inmueble. Y no solamente su lugar de residencia, sino cualquier inmueble que tengan en propiedad y que esté, o no, con sus servicios dados de alta y amueblado, ya que igual de dañino es que ocupen un inmueble que es la morada de los propietarios, que se trate de un inmueble que no se utilice provisionalmente, pero que, al fin y al cabo, es propiedad de sus titulares, y con derecho a que nadie pueda entrar en el mismo.

De esta manera, el apoderamiento de la posesión ajena se ha convertido en una vía para la tenencia de inmuebles por quien no disponen del mismo bajo el argumento de que esa indisponibilidad les legitima para poder entrar en cualquier inmueble que esté vacío y despojar de su posesión a sus legítimos titulares, así como obligarles a emprender, en muchos casos, un largo camino para obtener la recuperación posesoria.

Las cifras que ha facilitado el Ministerio del Interior evidencian que se registraron 16.726 denuncias por okupación, es decir, casi 46 al día. Sin embargo, del estudio realizado por Newtral.es la cifra supera a la de años anteriores, ya que se indica que el promedio de 2019 y 2020 (año previo a la pandemia y el primer año marcado por esta) se situó en 40 infracciones penales conocidas.

En cualquier caso, suban o bajen de forma mínima de un año a otro, la existencia de más de 40 casos de ocupación ilegal de inmuebles al día en este país es una preocupación y un problema como para tenerlo en cuenta y precisar de medidas urgentes de adopción para evitar el grave perjuicio que se está causando a muchos ciudadanos en este país. Porque sean 16.000 o 17.000 las cifras de denuncias al año de ocupación ilegal, se trata de hechos que, si se perpetúan y no se les da solución, al final, se trata de ir sumando actos de ocupación ilegal que se añaden a los que no se resuelven y no se consigue la devolución inmediata de la posesión a su legal propietario con el grave perjuicio que ello lleva consigo.

El propietario de un inmueble no es el que debe resolver el problema de la carencia de viviendas de algunos ciudadanos, y que no puede soportar la «servidumbre» de que deba esperar a que la Administración conceda una vivienda a quien no dispone de ella y ha llevado a efecto un acto de ocupación ilegal de un inmueble. Por ello, el problema de la vulnerabilidad del «okupa» no le puede ni debe afectar al propietario desposeído de la posesión, ni es un factor a tener en cuenta a la hora de agilizar la ejecución de la devolución posesoria.

La vulnerabilidad del «okupa» sí que será un factor a tener en cuenta por la Administración competente en proveer de vivienda a quien carece de ella y ha ocupado un inmueble, pero los plazos de desalojo de los «okupas» no pueden hacerse depender de la vulnerabilidad de estos, o de los tiempos en que se tarde para encontrarles vivienda.

El propietario de inmuebles no puede verse perjudicado por la circunstancia de que la Administración no disponga o localice bienes inmuebles donde «realojar» a los «okupas», ya que ello es competencia de la Administración competente y responsable y no trasladable a los propietarios de inmuebles que son las víctimas del fenómeno de la ocupación ilegal de inmuebles.

Así, lo que está ocurriendo en la actualidad es que se produce un traslado de esa carga de la carencia de viviendas por la Administración mediante la aprobación de normas que hacen recaer en los ciudadanos la problemática del «realojo» de los okupas.

Pues bien, bajo todas estas situaciones afrontamos la presente guía práctica para tener una herramienta práctica de preguntas y respuestas que nos actualizan la doctrina y jurisprudencia, así como la reciente Ley 12/2023, de 24 de mayo, para evaluar las respuestas que podemos dar a la gran casuística que se nos presenta ante este fenómeno.

Vicente MAGRO SERVET

Magistrado del Tribunal Supremo

Doctor en Derecho







1 El allanamiento de morada ante la ocupación ilegal de inmuebles (art. 202 CP)


 1.  ¿Tiene que responder un ciudadano o una persona jurídica de la carencia de inmuebles que tengan otros ciudadanos?

Los ciudadanos que disponen de bienes inmuebles no deben soportar la función social de la propiedad que es responsabilidad exclusiva de la Administración Pública.

El nuevo concepto de «sinhogarismo» introducido en el art. 3 l) en la Ley 12/2023, de 24 de mayo, de vivienda no debe trasladarse al ciudadano o persona jurídica propietario de bienes inmuebles.

La falta de disposición de viviendas por los ciudadanos que las ocupan en inmuebles ajenos no puede abrir nunca un proceso legitimador para que esta ocupación ilegal se puede acabar, incluso, justificando, por cuanto no se pueden «construir perjudicados» para tratar de paliar los perjuicios de aquellos.

Además, que los que ocupan viviendas no puedan acceder a otras de forma legítima no es un problema de los propietarios que se han visto desposeídos de su inmueble, y que no han podido recuperarlos al acudir a un procedimiento civil hasta pasar muchos meses y tras un largo procedimiento judicial.

Porque, finalmente, si se ocupa una vivienda que no le pertenece al poseedor, la solución más inmediata es la de la medida cautelar, en tanto en cuanto quien ha ocupado ilegalmente la vivienda no puede acreditar de forma urgente y cautelar, en un período no más allá de cinco días, que sobre la vivienda que no tiene ningún poder de disposición. Sin embargo, la existencia de un proceso contradictorio y una larga ejecución de sentencia determinan que este tipo de procedimiento se pueda ir al menos a los 7/8 meses de indisponibilidad de la vivienda por parte del propietario de la misma. Es, por ello, por lo que resulta evidente que el propietario sabe que la recuperará, pero resulta injusto que en un Estado de derecho los propietarios de viviendas tengan que esperar muchos meses para que pueda llevarse a cabo un acto de lanzamiento de una vivienda de quien la ha ocupado ilegalmente, porque la ineficacia de una recuperación inmediata de la vivienda lo que conlleva es a incentivar más la ocupación de inmuebles si se conoce que la mera oposición determinará ganar tiempo para provocar una ejecución de lo resuelto lenta y que dependa de actuaciones extrañas a las del Poder Judicial para que éste pueda dictar una resolución ejecutando la recuperación de la posesión a quien le pertenece.

Los ciudadanos no son, por ello, un subcontratado de la Administración Pública para que se vean obligados a ceder sus propiedades sin queja alguna mientras se valora cómo poder cumplir ese derecho a la vivienda constitucional. Y, lo que es más importante, es que los ciudadanos tienen un derecho, también constitucional, a que la Administración les proteja y tutele en sus derechos para evitar que éstos sean cercenados impunemente mediante el derecho a exigir que se articule un procedimiento rápido y expeditivo para recuperar su posesión cuando ésta ha sido vulnerada indebidamente.

Ante ello, debe entenderse que no puede «hipotecarse» con fenómenos de «okupación» de inmuebles el derecho a la propiedad de los ciudadanos, ya que, en todo caso, el derecho a la vivienda digna es una obligación de la Administración Pública, no de los ciudadanos que tienen viviendas en propiedad para exigirles que consientan o asuman su ocupación ilegal mientras la Administración localiza inmuebles donde realojar al ocupante.

Además, ante una ocupación ilegal si se ha seguido el procedimiento legal, que puede ser realizado mediante una medida cautelar urgente en 24 horas desde la ocupación la Sentencia de TEDH de 13 de diciembre de 2018 (asunto Casa di Cura di Valle Fiorita) afirma que en un proceso que tiene la finalidad de desalojar a los ocupantes sin título de un bien inmueble la falta de recursos económicos de las administraciones públicas no constituyen una justificación aceptable para la inejecución de una decisión judicial, añadiendo que una vez que se dicta una resolución judicial dictada con todas las garantías y con audiencia a los interesados, ésta debe prevalecer sobre el derecho a la vivienda.

2.  ¿Deben introducirse los conceptos «vulnerabilidad y necesidad de realojo» sobre los que trata la nueva Ley 12/2023, de 24 de mayo, de vivienda en la tramitación de un procedimiento penal de ocupación ilegal de inmuebles, ya sea de allanamiento de morada o de usurpación de inmuebles?

Ante la existencia de un delito de ocupación de bienes inmuebles, sea por la vía del art. 202 0 del art. 245.2 CP no existe precepto alguno por el juez de instrucción que tramita el procedimiento penal tenga que estar a la espera de comprobar si los ocupantes ilegales son vulnerables o que la Administración tenga que proveerles una vivienda donde realojarlos. De suyo, la Ley 12/2023, de 24 de mayo, de vivienda ha previsto un procedimiento en el caso del procedimiento de desahucio del art. 250.1 LEC para tener en cuenta ambos conceptos, pero en modo alguno ha trasladado esos dos conceptos y situaciones al proceso penal cuando lo podía haber hecho perfectamente.

¿Qué quiere ello decir?

Pues que no lo es mismo la comisión de un ilícito penal de ocupación ilegal que un procedimiento de desahucio tras el que hay un contrato de arrendamiento inicial que posteriormente se ha incumplido, y para este procedimiento sí que la Ley 12/2023, de 24 de mayo ha previsto en los arts. 439. 6 y 7 y 441.5 LEC un procedimiento de evaluación de la vulnerabilidad y de la búsqueda del realojo, pero no ha hecho lo mismo con el procedimiento penal.

Consecuencia: Cuando un letrado/a presente una denuncia por delito del art. 202 o 245.2 CP se aconseja haga constar en su denuncia que:


	
a)  No se acuda a la evaluación de la vulnerabilidad.

	
b)  No se suspenda la fecha de lanzamiento por la necesidad del realojo.



Y en ambas situaciones porque la Ley 12/2023, de 24 de mayo, nada prevé sobre ello, habida cuenta que lo que urge es la devolución posesoria del inmueble a los propietarios sin dar lugar a mayores esperas.

Además, el único momento en el que la Ley 12/2023, de 24 de mayo, de vivienda trata este tema es en la modificación de la DA 7ª LEC donde al referirse a los delitos del art. 245.2 CP de usurpación de inmuebles en modo alguno recoge que se deba evaluar e investigar la vulnerabilidad ni estar a la espera de que se realoje a los ocupantes antes del lanzamiento. Tan solo prevé que se dé traslado a la Administración, lo que quiere decir que se fija fecha inmediata de lanzamiento si se acuerda la cautelar de expulsión urgente, pero sin suspender la fecha de lanzamiento porque la Administración no haya encontrado un realojo.

3.  ¿Puede oponer el okupa el derecho a la vivienda en las ocupaciones ilegales de inmuebles?

La confrontación entre el derecho de propiedad y el derecho a la vivienda.

No es admisible que los ocupantes puedan oponer su derecho a la vivienda frente el derecho a la propiedad sustentado por cada propietario frente a quien pretenda vulnerarlo.

El derecho a la vivienda no puede traducirse en el derecho a okupar.

Así, por un lado, el derecho a la propiedad (art. 33 de la Constitución Española) que se configura como un derecho del ciudadano, previendo el apartado tercero del art. 33 que «nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad pública o interés social, mediante la correspondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto por las leyes».

Por otro lado, el derecho a la vivienda digna y adecuada (art. 47 de la Constitución Española), que es un principio rector de la política social y económica.

Pero éste último no puede oponerse al primero. No es oponible en modo alguno, ya que ante quien se puede ejercitar este derecho es ante la Administración Pública, pero no frente al perjudicado por su ilícito penal de la ocupación.

Además, la Ley 12/2023, de 24 de mayo señala en el art. 2 entre las políticas de vivienda: e) Proteger la estabilidad y la seguridad jurídica en la propiedad, uso y disfrute de la vivienda.

Y con más claridad el art. 9 señala que: Deberes del ciudadano en relación con la vivienda.

Todos los ciudadanos tienen el deber de:

c) En relación con la vivienda ajena, a disposición de otras personas, hogares, o entidades públicas y privadas, respetar la pacífica tenencia de la misma y abstenerse de la realización de cualquier tipo de actividad que la impida o dificulte.

Añade la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 9ª, Sentencia 36/2020 de 20 Ene. 2020, Rec. 54/2019 que:

«La ocupación ilegal, esto es, la ocupación no consentida ni tolerada, no es título de acceso a la posesión de una vivienda ni encuentra amparo alguno en el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda digna. Los poderes públicos, eso sí, deben promover las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para hacer efectivo ese derecho y, en ese marco, preocuparse de forma particular por aquellas personas en riesgo de exclusión social. De ahí que las Administraciones vengan trabajando en planes y actuaciones que permitan generar un parque de vivienda social para atender de manera rápida, ágil y eficaz las necesidades de las personas y unidades familiares en riesgo de exclusión residencial».


Con respecto al estado de necesidad que se alega en ocasiones en casos del art. 202 y 245.2 recuerda con acierto la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 9ª, Sentencia 140/2020 de 4 mar. 2020, Rec. 105/2019 que:


«En lo que pudiera venir referido frecuentemente a un supuesto estado de necesidad como causa exonerante de la responsabilidad criminal, señalar que como ha cuidado de proclamar la jurisprudencia menor, entre otras, la Audiencia Provincial de Madrid, en varias sentencias, se razona que no es posible apreciar en el presente caso la circunstancia eximente de estado de necesidad, tanto en su modalidad de completa, como incluso en su vertiente de incompleta. Y así, aun admitiendo que la denunciada se pudiese encontrar en una precaria situación económica y que tiene prole, menor de edad a su cargo, no se ha acreditado debidamente que existiera una situación de angustiosa necesidad ni de suma penuria, y que la única forma de poner remedio a la misma fuera la ocupación de la vivienda ajena, siendo por lo demás que no se trató de una ocupación puntual y ocasional, sino con indiscutible vocación de permanencia.

Y agregamos que no se cuestiona que la conducta por la que la apelante ha sido condenada pueda responder a un motivo de penuria económica; ahora bien, tal situación de penuria no es suficiente para estimar el estado de necesidad, faltando la situación de inminente de absoluta urgencia, que insistimos no puede estimarse concurrente en una situación de ocupación permanente como es la aquí enjuiciada.

Es conocido el problema de la vivienda en España, agudizado por la crisis económica, pero como ya señalara la SAP de Madrid, Sección 6ª, 578/2016, de 20 de octubre, ponente José Manuel Clemente Fernández "no es menos cierto que multitud de familias atraviesan problemas iguales y, no obstante, no acuden a las vías de hecho para la satisfacción de su legítimo interés. Corresponde a los poderes públicos, Estado Central, Comunidad Autónoma, Ayuntamiento, Servicios Sociales, tratar de paliar los graves efectos de la crisis que sufrimos. Cierto que la situación es lamentable, indigna par un estado social como se dice que es España, que debe ofrecer por el través de las autoridades administrativas y sociales los medios para satisfacer sus necesidades habitacionales y de atención a los ciudadanos españoles, pero no estimamos acreditado, y no sería amparable tampoco, que sólo pudiera subvenir sus necesidades mediante la realización del hecho ilícito asaltando aquello que no era suyo. La solución al problema de la vivienda no puede venir por esta vía"».



En la misma línea, la SAP Madrid, Sección 30ª, 695/2016, ponente Carlos Marín Meizoso, en relación con este mismo tema nos dice que «Otro entendimiento supondría legitimar a la postre este tipo de conductas conculcando el derecho a la propiedad en su más íntima esencia y que aun afectando a inmuebles de titularidad pública, supondrían el fin de las políticas de viviendas sociales que deben desarrollar los poderes públicos en busca de una vivienda social, que cuanto menos pretende ser un sistema homogéneo y objetivo de reparto de las viviendas que tengan a su disposición y permite valorar la necesidad real de cada solicitante, circunstancia que no concurre en la conducta examinada, en el que es el propio interesado el que decide sobre su estado de necesidad y elige el inmueble que ha de satisfacerla (así el SAP Madrid, Sección 15, de 19-1-98)». De manera que la situación de penuria económica de la denunciada no puede justificar un derecho a ocupar una vivienda ajena, al margen de los cauces legales.

Y como señala el TC «el derecho a la elección de residencia no es un derecho absoluto que habilite a ocupar cualquier vivienda o espacio, sino que tiene límites y debe ejercerse dentro del respeto a la ley, ya que "para habitar lícitamente en una vivienda es necesario disfrutar de algún derecho que habilite al sujeto para la realización de tal uso del bien en el que pretende establecerse"».

4.  ¿Puede alegarse en los casos en que se quiera utilizar la vía penal el art. 446 CC?

En efecto, porque se trata de la protección posesoria general y base del propietario desposeído en su posesión, nada más que se entiende que estos actos están criminalizados por una conducta que conlleva reproche penal. La ocupación como se está ejerciendo, y la conducta de sus autores es típica, antijurídica, culpable y punible.

El art. 446 CC fija que «el poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesión y, si fuere inquietado en ella, deberá ser amparado o restituido en dicha posesión por los medios que las leyes de procedimiento establecen».

Pero en cualquier caso ello no impide la tutela penal. Nótese que se protege tanto el ius possidendi como el ius possessionis en la protección penal para otorgar una máxima tutela penal, y sin que pueda alegarse en estos casos el principio de intervención mínima del derecho penal cuando concurren los elementos tanto del art. 202 como del 245.2 CP en cuanto entrada ilegal con vocación de permanencia en inmueble que constituya morada (art. 202 CP), como que no constituya morada (art. 245.2 CP).

5.  Si el ocupa que lo hace de un inmueble que es morada y existe allanamiento de morada, ¿quién los juzga si llegan a juicio?

Señala la instrucción n.o 1/2020, de 15 de septiembre, sobre criterios de actuación para la solicitud de medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y usurpación de bienes inmuebles que:

«La investigación del delito de allanamiento de morada debe acomodarse a los trámites del procedimiento ante el Tribunal del Jurado [art. 1.2.d) de la Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado».


6.  Diferencia entre el delito de allanamiento de morada y el de usurpación a tenor de la Fiscalía General del Estado en su Instrucción 1/2020

Señala la Instrucción n.o 1/2020, de 15 de septiembre, sobre criterios de actuación para la solicitud de medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y usurpación de bienes inmuebles que:


«Nuestro ordenamiento jurídico ofrece respuestas desde ámbitos sustantivos y jurisdicciones a su vez diferentes. También en el contexto específico del procedimiento penal, resultando en este caso particularmente relevante una minuciosa toma en consideración de las circunstancias concretas de cada caso.

Dos son los tipos penales que describen y sancionan las conductas a que hace prioritaria referencia esta instrucción: el allanamiento de morada del art. 202.1 CP2, para el que se prevé una pena menos grave [art 3.3.a) CP] y cuyo conocimiento corresponde al Tribunal del Jurado [art 1.1 .d) LOT J], y la usurpación pacífica de bienes inmuebles, delito previsto y penado en el art. 245.2 CP, configurado como delito leve [art 3.4.g) CP] y castigado con pena de multa.

La tipificación de estas acciones sanciona dos modalidades de ocupación no consentida de un inmueble, dotando así a los bienes jurídicos tutelados en cada caso de una protección reforzada: la intimidad de la persona referida al ámbito de la morada, en el allanamiento; y el patrimonio inmobiliario, entendido como el disfrute pacífico de los bienes inmuebles, la ausencia de perturbación en el ejercicio de la posesión, el dominio o cualquier otro derecho real o personal sobre los mismos, en la usurpación; de modo que el titular dispone de un instrumento de defensa penal que refuerza la protección administrativa y la tutela civil posesoria».



En cualquier caso, tanto en el delito del art.202 CP como en el del art. 245.2 CP existe derecho a instar la medida cautelar urgente de expulsión inmediata a tenor del contenido de la DA 7ª de reforma de la LEC contenida en la Ley 12/2023, de 24 de mayo que prevé adopción de medidas cautelares en los casos del art. 245.2 CP, por lo que si lo admite en lo menos deberá admitirlo en lo más, como es en el caso de que se haya ocupado una morada.

7.  ¿Debe tramitar la denuncia por ocupación ilegal el juez de guardia y acordar la urgente expulsión?

Indudablemente, la respuesta debe darse en la guardia de forma urgente, por lo que acreditada la existencia de la propiedad con los documentos adjuntos a la denuncia y la solicitud de cautelar urgente se puede dar orden inmediata las Fuerzas y cuerpos de seguridad para que acudan al inmueble a comprobar la naturaleza de la posesión de los denunciados y si pueden exhibir título de propiedad, para que en caso negativo pueda acordarse la expulsión inmediata sin mayor espera evitando la perpetuación de la posesión ilegal, que es lo que evitaría la proliferación de las ocupaciones.

Esta solución debe darse con inmediatez por parte del juez de guardia, y no esperar a que se turne la medida cautelar solicitada por el propietario al juzgado que le corresponda, si no se conoce la fecha de la ocupación, ya que puede ocurrir que los propietarios hayan ido de viaje durante una semana y a la vuelta se encuentren con que el inmueble está ocupado sin que se conozca la fecha exacta de la ocupación, lo cual determinaría que el asunto, una vez denunciado, fuera a reparto, lo que ralentizaría la solución del juzgado al que le tocara por turno de reparto para adoptar una medida cautelar.

Esta medida cautelar debe ser adoptada por el juez de guardia de forma urgente con independencia de la fecha del hecho, y que una vez adoptada la medida cautelar se turnaría la denuncia al juzgado que le corresponda, si no se conoce con exactitud la fecha en que se perpetró la ocupación.

Es tan claro que la medida cautelar urgente en casos de ocupación de morada, primera o segunda residencia es la solución que debe adoptarse.

Ejemplo: ¿Se queda el coche que sustrae el autor de la sustracción hasta la sentencia firme cuando es detenido?

Es como si cuando se sustrae un vehículo de motor y se detiene al autor del delito de sustracción del vehículo, este tuviera el derecho de quedarse con el vehículo hasta que terminara el juicio por sentencia firme en el que se le condenara y se lo obligara como responsabilidad civil por la vía de la restitución de los bienes (ex art. 110.1 CP) a la devolución del vehículo.

Cuando esto ocurre es conocido que se le retira el vehículo y se le entrega a su propietario real de forma inmediata, y nadie se queja de ello, ni amenaza con denuncias al denunciante, y, por ello, no se le deja en depósito al autor del ilícito penal hasta que tenga sentencia firme la denuncia presentada por el titular del vehículo. Sin embargo, esto que es tan evidente es lo que está ocurriendo con la ocupación de inmuebles en el que el autor de un delito, incluso advierte con denuncias ante la posibilidad de que se adopten medidas de recuperación inmediata de la posesión de la que ellos han desposeído a los propietarios.

En consecuencia, en estos casos de viviendas debe ocurrir exactamente lo mismo, no pudiéndose producir una moratoria de la adopción de la medida más allá de las 24 horas de la presentación de la denuncia.

Apunta con acierto RODRÍGUEZ LAINZ (1)  que:

«La STC 32/2019 encomendó a la autoridad judicial determinada por la constitución, la autoridad judicial competente, el cometido de "…ordenar y reconducir situaciones contrarias a la norma sustantiva y su adecuación a ella". Teniendo en cuenta ese criterio de inversa proporcionalidad, por virtud del cual la consolidación en el tiempo de la ocupación de la medida haría que ganara más peso el argumento de la protección de la inviolabilidad domiciliaria, aunque sin llegar a justificar obviamente por sí misma el mantenimiento de la posesión ilícita, deberíamos plantear la decisión de restitución de la posesión al legítimo poseedor como una actuación genuina de entre las encomendadas al juez de guardia, de conformidad con lo establecido en los arts. 13 de la LECRIM y 42.1 del Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Bien asuma el propio juzgado de guardia el enjuiciamiento del correspondiente delito leve, bien corresponda tal cometido al órgano que posteriormente asuma su competencia conforme a las normas de reparto vigentes en cada partido judicial, la urgencia propia que demanda la restitución de la posesión debería ser atendida por el servicio de guardia; evitando de este modo cualquier situación de prolongación en la posesión ilícita que pudiera llegar a cuestionar en el futuro la procedencia de la medida».


8.  ¿Cuándo puede acudir a la denuncia o querella por allanamiento de morada?

Debe acudirse a una interpretación de lo que constituya morada, como inmueble ocupado, lo que nos ubicaría en la opción del uso del artículo 202 CP en lugar de hacerlo en el delito leve del art. 245.2 CP, en aquellos supuestos en los que se ocupara una vivienda que ha sido y está en disposición de ser utilizada, y lo está haciendo, en la actualidad por parte del propietario, bien de forma continuada o intermitente, pero que está siendo ocupada.

Los requisitos son que esté amueblada y en disposición de ser usada por tener servicios básicos dados de alta (luz, agua etc.), lo que nos lleva a admitir el concepto amplio de morada, derivándose la vía del art. 245.2 CP solo a viviendas vacías o que no estén en disposición de ser usadas «de inmediato».

Recordemos que si comparamos el art. 202 con el art. 245.2 CP veremos que en la ocupación ilegal como delito leve el art. 245.2 CP castiga:

«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».


Y en la vía del allanamiento de morada del art. 202 CP se castiga:

«1. El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador, será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años».


Vemos que la diferencia radica en que en el art. 245.2 CP se ocupa inmueble que «no constituye morada» y en la del art. 202 CP lo que se ocupa es «morada ajena». Con ello, nos referimos a aquellos supuestos en los que constituyen una morada del titular que puede compartir con otra vivienda que también esté amueblada y que esté siendo utilizada por el mismo. Es decir, nos encontraremos en situaciones claras en las que si se produce una ocupación de la vivienda que el propietario ocupa, pero que de una forma transitoria ha tenido que desplazarse puntualmente a otro lugar, y que ha regresado al poco tiempo y se encuentra la vivienda ocupada la tipificación de los hechos entraría en el artículo 202 del código penal, como allanamiento de morada, y no como una ocupación ilegal de inmuebles del artículo 245.2 del código penal.

El concepto de morada es amplio y no exige empadronamiento en el lugar, o que constituya el domicilio fiscal, ya que morada es la vivienda que se usa de modo permanente o hasta transitorio.

La Ley 12/2023, de 24 de mayo, ha aclarado esta cuestión incluyendo entre los dos concetos de residencia habitual y secundaria al de morada, ya que no ha atribuido exclusivamente el concepto de morada de forma exclusiva a la residencia habitual (y podría haberlo hecho, pero no lo hizo).

Sin embargo, en el art. 3 define ambas y, en consecuencia, debemos remitirnos al concepto de morada que marca la Jurisprudencia para incluir por la vía del art. 202 CP tanto si ocupan una residencia habitual del propietario como si lo hacen en una residencia secundaria.

Define, así, la Ley 12/2023, de 24 de mayo, ambas de la siguiente manera en el art. 3 de la citada Ley:


«i) Residencia habitual: la vivienda que constituye el domicilio permanente de la persona que la ocupa y que puede acreditarse a través de los datos obrantes en el padrón municipal u otros medios válidos en derecho.

j) Residencia secundaria: toda aquella vivienda que se utiliza por su propietario para estancias temporales o intermitentes, y que no constituye su residencia habitual».



Con esta definición cabe incluir ambas en el concepto de morada, ya que veamos cómo se recoge en la jurisprudencia este concepto:

1. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 587/2020 de 6 nov. 2020, Rec. 10126/2020:


«Ya desde antiguo el Tribunal Supremo reconoció en Sentencia de 20 Ene. 1994, Rec. 2153/1992 que: "El delito de allanamiento de morada protege la intimidad de la persona humana, salvaguarda la intimidad más apreciada de los hombres y mujeres, 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. Esta Sala, en una jurisprudencia absolutamente rectilínea, ha protegido, como uno de los valores más importantes, reconocido expresamente en la CE, el domicilio de las personas físicas, concepto que ha de correlacionarse con el delito de allanamiento de morada. No hay allanamiento de morada respecto de un almacén o un depósito. Morada y domicilio, a estos efectos, se identifican".

La cuestión que nos surgiría es la relativa a qué concepto debemos tener por morada, y si es posible que la consideración de "morada" sea doble, en el sentido de poder disponer de la morada en dos residencias que pueda utilizar de forma más o menos habitual una persona, ya que no hay disposición legal alguna que obligue a una persona a "elegir" cuál es su morada, o si puede disponer de dos que cumplan esta función, aunque a los efectos administrativos sea cierto que hay que identificar a una, por ejemplo, a efectos fiscales, o en las relaciones contractuales, a la hora de fijar un domicilio a efectos de notificaciones.

Pero ello no determina que bajo esta opción estemos "eligiendo" cuál es nuestra morada, excluyendo, con ello, a otra vivienda que también utiliza ocasionalmente, que tiene amueblada, y dada de alta la luz, el agua y gas, como servicios esenciales que acreditan que es vivienda que se utiliza habitualmente, y que no está desocupada en el sentido más propio de inmueble que no se utiliza, y que, por ello, no está con muebles ni dados de alta servicios esenciales para posibilitar ese uso, como hemos expuesto».



2. Pues bien, ofreciendo un rayo de luz sobre este tema se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo 731/2013 de 7 oct. 2013, Rec. 11142/2012, que 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.

Como ya hemos recordado en otras ocasiones (STS 530/2009, 13 de mayo y 727/2003, 16 de mayo) el Tribunal Constitucional, ha identificado el domicilio con un "espacio apto para desarrollar vida privada" (STC 94/1999, 31 de mayo, F. 4), un espacio que "entraña una estrecha vinculación con su ámbito de intimidad", "el reducto último de su intimidad personal y familiar" (STC 22/1984, STC 60/1991 y 50/1995, STC 69/1999, 26 de abril y STC núm. 283/2000, 27 de noviembre).

Esta Sala, entre otras en la STS 1108/1999, 6 de septiembre, ha afirmado que "el domicilio es el lugar cerrado, legítimamente ocupado, en el que transcurre la vida privada, individual o familiar, aunque la ocupación sea temporal o accidental" (SSTS 24-10-1992, 19-7-1993 y 11-7-1996). Se resalta de esta forma la vinculación del concepto de domicilio con la protección de esferas de privacidad del individuo, lo que conduce a ampliar el concepto jurídico civil o administrativo de la morada para construir el de domicilio desde la óptica constitucional, como instrumento de protección de la privacidad.

Encontrarán la protección dispensada al domicilio aquellos lugares en los que, permanente o transitoriamente, desarrolle el individuo esferas de su privacidad, alejadas de la intromisión de terceros no autorizados».



3. En la STS 436/2001, 19 de marzo, hemos afirmado que «el concepto subyacente en el artículo 18.2 de la CE ha de entenderse de modo amplio y flexible ya que trata de defender los ámbitos en los que se desarrolla la vida privada de las personas, debiendo interpretarse a la luz de los principios que tienden a extender al máximo la protección a la dignidad y a la intimidad de la persona, al desarrollo de su privacidad a través de la cual proyecta su "yo anímico" en múltiples direcciones (cfr. Sentencias del TS de 19 enero, 4 de abril 1995 y 30 abril 1996).

Como también se ha dicho en la Sentencia de esta Sala, de 7 de noviembre de 1997, el derecho fundamental a la intimidad personal (art. 18.1 CE) se concreta en la posibilidad de cada ciudadano de erigir ámbitos privados, es decir, que excluyen la observación de los demás y de las autoridades del Estado. Tal derecho se deriva directamente del derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Consecuentemente, la protección del domicilio no es sino un aspecto de la protección de la intimidad que sirve al libre desarrollo de la personalidad.

Por tanto, el cumplimiento de determinados requisitos administrativos, a efectos registrales, no añade un signo distintivo sin cuya concurrencia deba quedar en suspenso la protección constitucional del círculo de privacidad que cada ciudadano dibuja como frontera de exclusión frente a los poderes públicos y a terceros.

El bien jurídico protegido no queda subordinado al tamaño de la vivienda ni a su regularidad administrativa. De ahí que la certificación administrativa acerca de la existencia o ausencia de cédula de habitabilidad no habría añadido nada a la efectiva existencia de un recinto en el que se desarrollaban las funciones propias de la vida personal y familiar».

4. También, el Tribunal Supremo en Sentencia 1775/2000, de 17 nov. 2000, Rec. 1458/1999 señala que:

«...debiéndose entender por la mentada morada, el recinto, generalmente cerrado y techado, en el que el sujeto pasivo y sus parientes próximos, habitan, desarrollan su vida íntima y familiar, comprendiéndose dentro de dicho recinto, dotado de especial protección, no solo las estancias destinadas a la convivencia en intimidad, sino cuantos anejos, aledaños o dependencias constituyan el entorno de la vida privada de los moradores, indispensable para el desenvolvimiento de dicha intimidad familiar, y que, de vulnerarse mediante la irrupción, en ellos, de extraños, implica infracción de la intangibilidad tutelada por la Ley; finalmente, en cuanto a la acción o dinámica comisiva, consta de un elemento positivo, esto es, entrar en morada ajena o permanecer en la misma contra la voluntad de su morador, y otro negativo, es decir, que, la referida conducta, se perpetre contra la voluntad del morador o del que tiene derecho a excluir, voluntad que puede ser expresa, tácita y hasta presunta».


5. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 509/2012, de 19 jun. 2012, Rec. 11121/2011:

«El hecho de que se trate de una vivienda ocupada, no lo impide considerar domicilio a tales efectos ni justifica la entrada por los procesados contra la voluntad de quien allí vive. Media violencia, por fuerza en las cosas, pues aunque no se entrara con llave, la vivienda estaba cerrada por su morador y el hecho del conocimiento del mecanismo de apertura no impide estimar concurrente la fuerza para violentar la resistencia mínima de una puerta cerrada».


Según ha declarado el Tribunal Constitucional, resaltando el carácter de base material de la privacidad (STC 22/84), el domicilio es un «espacio apto para desarrollar vida privada» (STC 94/99 de 21.5), un aspecto que «entraña una estrecha vinculación con su ámbito de intimidad», «el reducto último de su intimidad personal y familiar (SSTC 22/84, 60/91, 50/95, 69/99, 283/2000). Y en STS 1448/2005 de 18.11, se entiende como «domicilio» cualquier lugar cerrado en el que pueda transcurrir la vida privada, individual o familiar, o lo que es lo mismo, que «sirva de habitación o morada a quien en él vive», estimándose que constituye domicilio o morada, cualquier lugar, cualquiera que sea su condición y característica, donde vive esa persona o una familia, sea propiamente domicilio o simplemente residencia, estable o transitoria, incluidas las chabolas, tiendas de campaña, roulotes, etc..., comprendidas las habitaciones de un hotel en las que se viva.

Se resalta de esta forma la vinculación del concepto de domicilio con la protección de esferas de privacidad del individuo, lo que conduce a ampliar el concepto jurídico débil o administrativo de la morada para construir el de domicilio desde la óptica constitucional, como instrumento de protección de la privacidad.

Y al mismo tiempo restringe el concepto de domicilio excluyendo aquellos lugares donde no se desarrollan actos propios de dicha privacidad, aunque el titular pueda estar legitimado para no permitir la entrada o permanencia de terceros.

Nadie ha cuestionado que dicho domicilio constituyera la morada de la víctima, donde ejercía su ámbito de privacidad e intimidad, con independencia que la vivienda, propiedad de su madre, hubiera sido embargada y ejecutada por una entidad bancaria.

6. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 852/2014 de 11 dic. 2014, Rec. 1068/2014:

Concepto constitucional de domicilio, que se extiende a la primera y segunda vivienda, como espacio en el que su morador puede desarrollar aspectos de su intimidad y privacidad (2) .

Admite que las «segundas residencias» quedan protegidas por el allanamiento de morada del art. 202 CP en la Instrucción 1/2020 FGE señalando que:

«Esta lesión antijurídica se aprecia igualmente en el caso de las segundas residencias —incluso durante el período en que las mismas no se encuentren habitadas, siempre y cuando conserven aquella condición—, tal y como refiere la STS n.o 852/2014, de 11 de diciembre —vid. asimismo STS n.o 731/2013, de 7 octubre, y ATS n.o 959/2009, de 16 de abril—: «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 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»».


9.  ¿Cuáles son los elementos claves del allanamiento de morada?

Elementos son:

«sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morado».


Es decir, quedan excluidos del allanamiento los que por cualquier concepto ya habitan en el inmueble, lo que le confiere el título que impide caer en esta figura delictiva.

No debe tratarse de su morada, por lo que personas que pueden estar en relación familiar o cuasifamiliar podrían caer en el hecho si lo cometen al no ser su morada estrictamente, es decir «no habitan allí en ese concepto». También cometen este delito los que hayan accedido con voluntad del morador y luego no quisieren marcharse, ya que se castiga por esta vía a los que «se mantuvieren», con lo que la negativa a irse de una persona que ya ha accedido invitado al inmueble también sería allanamiento de morada si el inmueble lo fuera como tal.

Apunta con acierto también FRÍAS MARTÍNEZ (3)  que:

«En los supuestos en los que el "ocupa" accede a un inmueble que es disfrutado por su titular, no solamente está limitando su derecho de uso, derecho patrimonial, sino que posiblemente esté limitando otros derechos del perjudicado, domicilio, intimidad o privacidad, dice la STS de 10 de septiembre de 2020 "su entorno patrimonial, sino también vio violentamente comprometido el espacio de intimidad y protección que le proporcionaba su domicilio" y en sentencia de 25 de noviembre de 2009"el delito de allanamiento de morada tutela derechos personalísimos como la inviolabilidad del domicilio, que constituye un auténtico derecho fundamental de la persona, establecido para garantizar el ámbito de privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores de otras personas o de la autoridad pública"».


10.  Diferencia entre ocupar y mantenerse en el delito del art. 202 CP

Castiga el art. 202 CP 1. El particular que, sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador

Se exige, primero, que sea morada y ajena conforme a la significación expuesta en este manual sobre el concepto de morada dado por la Jurisprudencia.

También se añade la referencia a que «o» se mantuviere en la misma contra l voluntad del morador, lo que llevaría a admitir que es delito del art. 202 CP dejar una habitación a una persona de un inmueble que tenga la condición de «morada» y que llegado el día fijado de término no se quiera marchar. Esto sería un delito del art. 202 CP y no se derivaría a la vía civil, por ejemplo, como precario, ya que habría un delito de allanamiento de morada.

La tipicidad del art. 202 CP admite la situación de mantenerse en morada ajena contra la voluntad del dueño, y en este caso no puede hacerse una interpretación excluyente de la vía penal o rigorista, ya que el tipo penal dice lo que dice, y mantenerse contra la voluntad del morador es delito, y no debe acudirse a la vía civil. Además, no cabe acudirse al principio de intervención mínima en estos casos ¿Por qué?

Pues porque este principio se refiere a cuando el legislador no ha contemplado un hecho en el texto penal, pero cuando lo ha previsto, como aquí ocurre con el art. 202 CP, no cabe derivar el caso a la vía civil.

Nótese que sobre este principio se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en Sentencia reciente 185/2023 de 15 mar. 2023, Rec. 2972/2021:


«El principio de intervención mínima es un principio informador de la dogmática penal, aunque no alcanza a tener un carácter esencial en el derecho penal, en la medida en que no tiene respaldo constitucional alguno. Se trata de un lugar común, de una idea, por la que se trata de indagar y buscar limitaciones a la aplicación de los tipos penales sobre la base de escasa lesividad que justifique la intervención del derecho penal.

Desde posiciones dogmáticas que han propiciado este principio, pretenden actualizar y revitalizar la teoría del bien jurídico buscando limitaciones a la intervención coactiva del Estado sobre el ciudadano intentando que, en lo atinente la tipicidad de los delitos, el Estado actúe de forma mesurada y limitando la intervención coactiva del Estado a aquellas situaciones lesivas en las que sea indispensable la llamada al derecho penal.

De esta manera, las lesiones a los bienes jurídicos tendrían una primera respuesta con la aplicación de otros instrumentos de control social, u otras ramas del ordenamiento jurídico, reservando la utilización del derecho penal, únicamente, a los supuestos más graves, graduando la respuesta sancionadora en virtud de una mínima intervención respecto de la justificación de la tipicidad penal. Pero esto no lo eleva a la categoría de principio de aplicación del derecho penal. Se trata de un criterio de política criminal dirigido al legislador para que a la hora de redactar los tipos penales tenga en cuenta que la gravedad de la lesión puede ser graduada, y reservar la actuación del sistema penal para aquellas lesiones más graves al bien jurídico, pero ello no supone que pueda ser convertido en un principio de la aplicación del derecho penal. El aplicador del derecho penal debe sujetarse al principio de legalidad y a las garantías derivadas de los principios de Lex certa, expresa, previa y scripta.

En definitiva, la aplicación de un criterio de atipicidad en aplicación del principio por el que pretende afirmarse que el legislador no puede castigar como delito conductas que no supongan la afectación de algún bien jurídico confunde este principio con el de lesividad, conforme al cual, el derecho penal debe proteger bienes jurídicos, pero no todos ni frente a cualquier ataque, pues el derecho penal es subsidiario y fragmentario, de manera que solo debe proteger los más esenciales y frente a los ataques más intolerables. El principio de intervención mínima constituye un programa de política criminal y no un criterio de aplicación de la norma penal, y como tal va dirigido a la fuente generadora de los tipos penales, es decir al legislador, para que a la hora de la tipicidad de conductas observe el valor del bien jurídico y la intensidad del ataque para proporcionar la respuesta contenida en los códigos penales.

La jurisprudencia de esta Sala se ha expresado en estos términos. Así la Sentencia 1068/2004, de 29 de septiembre, señalaba que el principio de intervención mínima explica que el de control penal solo puede actuar frente a agresiones graves de los principios informadores de la actuación de la Administración, no contra meras irregularidades e ilegalidades que encontrarán su mecanismo de control en el orden contencioso-administrativo. Es por ello que el derecho penal no sanciona todas las conductas contrarias al bien jurídico sino tan solo las modalidades de agresión más peligrosas, ya que su finalidad es atender a la defensa social que surge no de la simple infracción de la legalidad administrativa, recordando que es un principio dirigido al legislador y no al aplicador del derecho que debe sujetarse al principio de legalidad su contenido es explicativo de la política criminal y da la explicación de los tipos penales. En la Sentencia 443/2013, de 22 de mayo se afirma que no caben hacer referencias al principio de intervención mínima como criterio de negación de la responsabilidad penal porque "no es un principio de interpretación del derecho penal sino de política criminal que se dirige fundamentalmente al legislador que es a quien incumbe mediante la fijación de los tipos penales cuáles son los límites de la intervención del derecho, hoy tampoco el de proporcionalidad pues siempre se le ha proporcionado a acordar la demolición etc...". En el mismo sentido la Sentencia 816/2014, de 24 de noviembre, que reitera lo anterior afirmando que el principio de intervención mínima se dirige fundamentalmente al legislador que es a quien incumbe la fijación en los tipos penales y en las penas los límites de intervención del derecho penal».



Sobre este tema hemos señalado (4)  que si existe clara tipicidad penal no se trata de que se «opte» por otros órdenes jurisdiccionales porque la ilicitud sea menos gravosa, sino que en caso de dudas se opte por otras vías que también son sancionadoras al margen de la penal. Pero si hay clara tipicidad penal por concurrencia de los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal es inaplicable el principio de intervención mínima del derecho penal, porque no se trata, como decimos, de que el juez o tribunal tenga la capacidad de opción si hay tipicidad, sino que en caso de duda se opte por la vía no penal para remitirlo a otras sancionadoras distintas de la pena como respuesta.

Así, si el hecho es ilícito y merece una sanción, en caso de duda no sería la penal la adecuada, sino que la respuesta sancionadora encuentra mejor ubicación en otros órdenes. No existe impunidad, pues, pero sí una sanción al margen de la penal, u otra forma de dar esa respuesta que merece la infracción cometida.

Podría haber tipicidad en la conducta, pero se habla de que puede ser «aparente» y no conclusiva en orden a no concurrir todos los elementos del tipo penal, y se opta en estos casos en aplicar una sanción en otro orden, por cuanto la lesividad del hecho no tiene la relevancia que exige la respuesta punitiva del derecho penal. De esta manera, podríamos asociar la intervención mínima del derecho penal a lo que se denomina la tipicidad aparente, de tal manera que a simple vista podría estar incluido en el hecho en el tipo penal, pero se opta por la absolución por la no concurrencia de todos los elementos del tipo en una interpretación favorable al reo que se decanta por derivar el ámbito sancionador a otros órdenes, generalmente el civil o el contencioso-administrativo.

Por ello, cuando se analiza este tema se enfrentan los principios de última ratio, e intervención mínima, frente al de legalidad y la existencia de otros procedimientos donde puede resolverse de forma más «proporcional» la respuesta del Estado a la infracción cometida por el particular.

Pero no llega a ser del todo cierto que este tema deba reconducirse a separar el caso de la vía penal porque «existen otras formas menos gravosas que la pena de sancionar el ilícito», sino por preferir la vía civil o contencioso-administrativa con su arco de sanciones y respuesta correctora a conductas que son ilícitas, pero que no reúnan todos los elementos del tipo, o existan dudas al respecto y aquí sí que sea la función interpretadora del juez o tribunal las que lleven a actuar «en beneficio del reo» para derivar el caso a otras vías sancionadoras al margen de la penal.

Con ello, si alguien se mantiene contra la voluntad del morador en el inmueble después de haber accedido con consentimiento al mismo comete delito del art. 202 CP. Ahora bien, distinto es el caso de que una persona haya tenido una relación de pareja de forma continuada con otra y que de repente le solicite que abandone el inmueble que alega ser suyo, y no del ocupante. En cuyo caso habría que recurrir a la vía civil, porque no se trataría ya de un delito del art. 202 CP que requiere de un acceso al inmueble autorizado por reducido tiempo, y sin que exista vínculo o lazo alguno con el titular.

Sin embargo, con respecto a la expresión «mantenerse contra la voluntad del morador recuerda FRIEYRO ELÍCEGUI (5)  citando a MUÑOZ CONDE que "en los supuestos de allanamiento de morada en los que ha habido un consentimiento inicial del titular, no se debe limitar la adopción de la medida cautelar fundada en la falta de periculum in mora, pues la solicitud de la medida de desalojo puede estar justificada en supuestos de permanencia en la morada ajena, bien en convivencia con el morador previamente autorizante o en otra morada en que no convive habitualmente, pero en la que el titular del derecho posesorio tiene su intimidad, supuestos en que la posible actitud beligerante del ocupante puede justificar el desalojo por el peligro de enfrentamiento o por el deterioro que se pueda causar al inmueble o el coste económico añadido que debe soportar el legítimo titular"».

11.  ¿Qué diferencia existe entre lo que se protege en los casos del art. 202 frente a los del art. 245.2 CP?

El propietario denuncia porque se le priva de la propiedad y su uso si lo ejercita. Y así, si es morada es allanamiento de morada.

Lo mismo que si es poseedor no propietario, pero es morada.

En el que no es morada se protege la propiedad, ya que el propietario la detenta, pero al no ser morada no la está poseyendo en ese momento preciso.

Lo que se protege en el art. 245.2 CP es el «derecho a poseer» del que se priva al propietario que «no posee ahora porque no es morada y es por ello por lo que se acude al art. 245.2 CP y no al art. 202 CP y debe darse un concepto amplio que abarque, por ejemplo, la ocupación de edificios, oficinas, fincas, que en ese momento no se ejerce la posesión real y efectiva, pero en cuyo caso la ocupación ilegal se haya producido.

Respecto al elemento objetivo en el caso del art. 202 CP señala la Instrucción 1/2020 FGE que:

«El elemento objetivo descrito por el art. 202 CP concurrirá "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" (ATS n.o 464/2020, de 25 de junio, y STS n.o 520/2017, de 6 de julio)».


12.  Supuestos de «título habilitante» para estar en el inmueble. Admisión e inadmisión de títulos por los ocupantes

Al momento en el que la autoridad judicial tome la decisión de comprobar la razón de la ocupación y si los denunciados que ocupan la vivienda tienen algún título que les habilita es preciso que cuando la comisión judicial acuda al inmueble o la policía y exhiban algún título el juez podrá denegar aquellos «artificiales» o buscados de propósito para pretender alegar algún derecho posesorio, ya que no son válidos, por ejemplo, tickets de comida pedida desde el inmueble, ya que ello no acredita una relación contractual, pudiendo haber accedido ilegalmente al inmueble y desde allí pedir a un establecimiento de comida rápida que les lleve comida, sin que ello excluya que se haya cometido un delito de ocupación ilegal.

Sí que tendría valor documentos tales como el pago de gastos de comunidad siempre que conste la identificación del ocupante y el pagador por recibo o ingreso bancario de los gastos comunes, pero identificando en el recibo a ese inmueble en concreto, sin el cual no será válido.

También podría analizarse la apariencia de falso de un contrato simulado de arrendamiento, medida que suele utilizarse y que puede ser rechazado en el acto por el juez al tomar la decisión de admitirlo, o no, como «título bastante» para excluir el allanamiento y derivar a las partes a un pleito civil.

Como supuestos recientes en la jurisprudencia de casos de simulación de contratos citamos:

1. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 560/2021 de 24 jun. 2021, Rec. 3056/2019:

«Simulación total de contrato de arrendamiento. En concurso de normas con estafa procesal y usurpación de inmueble. Aportación del contrato falso como prueba documental en procedimiento de desahucio por precario con el que el entonces demandado y ahora acusado consiguió la desestimación al presentar título que legitimaba aparentemente la posesión. Inexistencia de error en la valoración de la prueba, con especial relevancia a la testifical del presunto arrendador, que niega la firma del contrato».


2. Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 82/2006, de 10 feb. 2006, Rec. 1194/2004


«Otorgamiento de contrato simulado. la falsedad de la data del contrato de arrendamiento se vincula a la obtención de un beneficio patrimonial que colma el tipo subjetivo y perfecciona la infracción. Responsabilidad ex delicto la ocupación del inmueble, privando de su disfrute, sienta las bases que motivan el alcance de la indemnización.

Resulta evidente que si existe por el poseedor algún tipo de título habilitante que le permite estar en la vivienda, ello llevaría el caso de forma obligatoria a la vía civil, al punto de que si en ejecución de la medida cautelar adoptada por el juez los ocupantes exhiben a la comisión judicial auxiliada por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado algún título que les permita acreditar que poseen el inmueble amparados en algún documento que prueba alguna relación contractual con el titular, ello obliga a acudir a la vía civil».



Esta situación se ha dado en algunas ocasiones, al punto de conocer el ocupante esta circunstancia de suspensión de la ejecución ante la exhibición de cualquier título que pueda poner en duda a la comisión judicial la existencia de título habilitante. En estos casos se puede comprobar la apariencia del título exhibido, y en los casos en los que sea evidente la falsedad podrá hacerse constar esta circunstancia y procederse en todo caso a la ejecución, pero ello se hará cuando sea evidente la falsedad o alteración del documento exhibido.

En todo caso, si hubiera dudas podría suspenderse la ejecución por 24 horas y citar a los ocupantes a comparecer en el juzgado para acreditar de forma más completa el título que exhiben, bajo el apercibimiento de que de no hacerlo serían expulsados a las 72 horas de la fecha inicial prevista.

Debe rechazarse, también, como «título habilitante» las meras fotocopias.

En este tipo de casos debe exigirse el documento original que acredite el derecho posesorio. Nótese la facilidad mayor de alteración documental por fotocopia, por lo que en todo caso puede citarse al ocupante para que en 24 horas comparezca en el juzgado a exhibir el documento original con la advertencia de que en 72 será desalojado en su defecto.

Incluso, un tema relevante en este punto es el riesgo de institucionalización de un grupo organizado que prepare y diseña estas ocupaciones y entregue, previo pago, fotocopias de aparentes títulos de posesión para que sean exhibidos a la comisión judicial, cuando ésta acuda al inmueble, o bien a los agentes que también puedan requerirles de su presentación.

13.  ¿Puede presentar una denuncia del art. 202 CP un arrendatario?

En efecto, un letrado/a puede presentar denuncia por allanamiento de morada por el arrendatario sin necesidad de que lo ratifique el propietario, ya que lo que se protege es la posesión de la que se ha privado al arrendatario y es este el que puede denunciar alegando que es su morada y aportando el contrato de arrendamiento, dado que lo que se tutela es la morada y esta es la del arrendatario, pudiendo ejercitar acción penal acreditando su título posesorio y que podrá corroborar con recibos de luz, agua, gas, debidamente descargados, incluso, de la APP de un teléfono móvil, dado que, posiblemente, esos documentos que acreditan la posesión los tenga en el inmueble.

14.  Posibilidad de que en la denuncia se cite a algún vecino de la comunidad para que ratifique los hechos y, en su caso, plantear las molestias que están causando los okupas para apoyar la medida cautelar de expulsión

Resulta aconsejable que se cite a los vecinos en la denuncia que van a comparecer en el juzgado si es preciso para que testifiquen sobre si han presenciado la ocupación ilegal o si conocen el hecho de la ocupación a posteriori al verlos en el inmueble y saber que han accedido de forma ilegal.

Además, la comparecencia de testigos que son vecinos de la comunidad es prueba hábil y positiva para avalar la petición de la cautelar de expulsión urgente si declaran sobre molestias o actividades de los okupas que causan daños en el inmueble, o en elementos comunes de la comunidad, gritos, o la comisión de cualquier ilícito, lo que ayudará para que el juez acuerde la expulsión inmediata.

Lo señala la propia Instrucción 6/20202 de la Secretaría de Estado de Seguridad como consejo a constar en la denuncia. Cuando se formule una denuncia por allanamiento o usurpación y se inste en la denuncia la adopción urgente de medida cautelar se debe citar por otrosí la identidad de, al menos, tres vecinos del edificio que puedan declarar con urgencia en el juzgado para que lo hagan sobre las posibles molestias de los okupas en la comunidad.

Se interesaría que declararan con urgencia para apoyar la adopción de la medida cautelar.

Importante, por encima de todo, es la reciente Instrucción de la Fiscalía General del Estado n.o 1/2020, de 15 de septiembre, sobre criterios de actuación para la solicitud de medidas cautelares a la hora de establecer una serie de directrices en los mecanismos de actuación en estos casos. Pero una cuestión que llama poderosamente la atención es una referencia que no debe pasar desapercibida de la citada instrucción y es el respeto y consideración a los vecinos de una comunidad de propietarios que consta en la citada Instrucción, en cuanto se refiere a que En todos los supuestos aludidos, al tiempo de valorar la solicitud de la medida cautelar, se tendrá en consideración no solo a las víctimas o perjudicados por el delito, sino también a los vecinos y/o colindantes a los que el delito pueda suponer un perjuicio directo en el pleno disfrute de sus derechos.

Esta referencia a los vecinos resulta muy importante porque no se olvida que en el fenómeno de la ocupación no solamente es el propietario titular del inmueble el que sufre, sino que también padecen las consecuencias de actividades molestas que, en ocasiones, pueden producir quienes las ocupan sin que se le esté otorgando en la actualidad legitimación a las comunidades de vecinos para poder actuar contra el fenómeno de la ocupación, ya que se exige la denuncia del titular del bien. Y si esto no se produce porque el mismo no la lleva a cabo, los vecinos tienen que seguir padeciendo la situación de ocupación, teniendo pocas vías de actuación, salvo el reconocimiento que ahora se hace en esta instrucción para que cuando se vaya a adoptar una medida cautelar de expulsión inmediata de ocupantes ilegales se tenga en cuenta la afectación de este hecho en la vecindad. Por ello, se hace referencia a que se deben tener en cuenta las circunstancias particulares de ese fenómeno de la ocupación en concreto en esa comunidad, y la afectación a los vecinos que la ocupación pueda llegar a producir, al objeto de que sea procedente y viable la adopción de una medida cautelar, o tenga que esperarse el desalojo hasta la firmeza de la sentencia.

Lo realmente importante para los vecinos es que este problema se acabe cuanto antes y no tengan que estar esperando a que se dicte una sentencia firme y proceder al desalojo inmediato si la ocupación además se hace en un entorno de violencia o causación de daños.

15.  La cuestión del delito flagrante que habilite a la policía para entrar sin orden judicial

Es importante que se pueda acreditar la «flagrancia» para que los agentes de policía puedan entrar a expulsar de inmediato a los okupas. Resulta curioso que en el resto de la UE la solución del problema se hace más por intervención policial urgente en cuanto se denuncia la ocupación si no se acredita título posesorio legal y correcto por el okupa.

La cuestión es que es preciso una ley integral que, entre otros conceptos, aclare el de la flagrancia para evitar que los agentes, incluso, puedan cometer un delito si acceden al inmueble sin orden judicial y luego se entiende que no había flagrancia.

Por ello, se exigen una serie de requisitos:


	
1.  La policía debe tener una prueba que le ampare su acceso por «flagrancia» como puede ser la identidad de un vecino que se identifique cuando llame y pueda testificar, en su caso, si son denunciados los agentes, que él/ella fue quien les avisó de que acababan de entrar unos okupas y que, por ello, llamó a la policía.

	
2.  Los servicios de alarmas de seguridad son muy eficaces, porque al saltar la alarma de acceso la empresa de seguridad avisa a la policía y, así, consta la hora en la que han accedido, y los agentes pueden entrar sin problemas y echarlos de la vivienda.

	
3.  En cualquier otro caso hace falta una prueba de la inmediatez del acceso para que los agentes puedan entrar para expulsar a los okupas, pudiendo servir, también, la propia declaración del titular del inmueble que declare que salió de su vivienda no más allá de 8 horas (por ejemplo, para ir al trabajo y volver) y que al volver se encontró la casa ocupada.



Sobre la posibilidad de este acceso inmediato policial ante delitos flagrantes, cuya detección facilita y permiten estos sistemas de alarmas de seguridad que contratan los ciudadanos con empresas privadas de seguridad se ha pronunciado la jurisprudencia con reiteración, validando el acceso policial sin necesidad de orden judicial en estos casos.

Así, señala el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 1386/2000 de 18 Sep. 2000, Rec. 1374/1999 que:


«El artículo 18.2 C.E. contiene una rigurosa protección de la inviolabilidad del domicilio, estableciendo tres supuestos taxativos en que procederá la entrada o registro: consentimiento del titular, supuesto de flagrante delito y mediante resolución judicial. Nuestra Constitución, a diferencia de otras, agota en su propio texto, sin remitirse a leyes de desarrollo, las excepciones a la vigencia del derecho y, además, no concibe otra autorización distinta a la judicial, aún en caso de urgencia, lo que revela la íntima relación entre el presente derecho a la inviolabilidad del domicilio y el concerniente a la intimidad personal y familiar del apartado 1º, es decir, la posible colisión de intereses constitucionales y la decisión sobre su preferencia debe ser resuelta preventivamente por el Juez. (S.TC 160/1991, 18/7).

La tantas veces citada STC 341/93, de 18/11, que declara la inconstitucionalidad del artículo 21.2 LOPC (Ley Orgánica de Protección Ciudadana), constituye el punto de partida para definir el alcance de la flagrancia como supuesto verdaderamente excepcional previsto en el artículo 18.2 C.E. en sede de inviolabilidad del domicilio, acudiendo a "la arraigada imagen de la flagrancia como situación fáctica en la que el delincuente es "sorprendido" —visto directamente o percibido de otro modo— en el momento de delinquir o, en circunstancias inmediatas a la perpetración del ilícito", no asumiendo como definitivas las formulaciones legales presentes en nuestro Ordenamiento hasta la L.O. 7/1988, de 28/12, que suprimió la definición legal incorporada al artículo 779 LECrim., deduciéndose la presencia de las dos siguientes notas: evidencia del delito y urgencia de la intervención policial, cuidándose de matizar que esta última no es por sí sola flagrancia.

Pues bien, dicho alcance también está presente en el lenguaje común, no necesariamente técnico, y, así, el Diccionario de la R.A.E. se refiere a lo flagrante como adjetivo que expresa "que se está ejecutando actualmente", "de tal evidencia que no necesita pruebas" y en flagrante como modo adverbial que quiere decir "en el mismo momento de estarse cometiendo un delito, sin que el autor haya podido huir". El Diccionario del Español Actual se refiere a estarse "ejecutando en el momento en que se habla" y a ser "cosa muy evidente e innegable". En síntesis, actualidad e inmediatez del hecho y percepción directa y sensorial del mismo, lo que excluye la sospecha, conjetura, intuición o deducciones basadas en ello.

La Jurisprudencia de esta Sala II constata esta línea doctrinal. Entre las más recientes, la de 7 Mar. 2000 se refiere a la doble inmediatez temporal y personal, y a la urgente necesidad de intervención inmediata de la policía, bien para poner fin al mal que la infracción conlleva, para detener al delincuente o para aprehender el objeto o los instrumentos del delito. La de 13 Mar. 2000 se refiere a delito flagrante como aquél que encierra en sí la prueba de su realización por existir una percepción sensorial directa del hecho delictivo. O la aún más reciente de 9 jun. 2000 que sigue la misma línea. Los supuestos son sustancialmente análogos al presente: agentes policiales en funciones de vigilancia que desde el exterior del domicilio perciben directamente hechos presuntamente delictivos ejecutados en su interior (tráfico de droga)».



La sentencia del Tribunal Supremo 758/2010, de 30 jun. 2010, Rec. 10303/2010 señala como requisitos que habilitan la entrada policial inmediata, y que puede ser producida tras aviso de una central de alarmas, los siguientes:


«1. En primer lugar, la inmediatez de la acción que se esté cometiendo o se haya cometido instantes antes, es decir, la actualidad en la comisión del delito o su inmediatez temporal, lo que equivale a que el delincuente sea sorprendido en el momento de ejecutarlo, aunque también se ha considerado cumplido este requisito cuando el delincuente sea sorprendido en el momento de ir a cometerlo o en un momento posterior a su comisión.

2. En segundo lugar, la inmediatez personal, que equivale a la presencia de un delincuente en relación con el objeto o instrumento del delito, lo que supone la evidencia de éste y de que el sujeto sorprendido ha tenido participación en el mismo, de forma que aquélla puede resultar de la percepción directa del delincuente en el lugar del hecho o bien a través de apreciaciones de otras personas que advierten a la policía que el delito se está cometiendo, en todo caso, la evidencia solo puede afirmarse cuando el juicio permite relacionar las percepciones de los agentes con la comisión del delito y/o la participación de un sujeto determinado prácticamente de forma instantánea, y si fuese preciso elaborar un proceso deductivo más o menos complejo para establecer la realidad del delito y la participación en él del delincuente no puede considerarse un supuesto de flagrancia; y

3. En tercer lugar, la necesidad urgente de la intervención policial, de tal modo que por las circunstancias concurrentes se vea impelida la policía a intervenir inmediatamente para evitar la progresión delictiva o la propagación del mal que la infracción acarrea, la detención del delincuente y/o la obtención de pruebas que desaparecerían si se acudiera a solicitar la autorización judicial (recientes SSTS, además de los precedentes citados en las mismas, 181/07 o 111/10).

También la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con anterioridad, se ha ocupado del delito flagrante. Así, la STC 341/93, que declara la inconstitucional del artículo 21.2 LOPC (Ley Orgánica de Protección Ciudadana), constituye el punto de partida para definir el alcance de la flagrancia como supuesto verdaderamente excepcional previsto en el artículo 18.2 C.E. en sede de inviolabilidad del domicilio, acudiendo a "la arraigada imagen de la flagrancia como situación fáctica en la que el delincuente es sorprendido —visto directamente o percibido de otro modo— en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetración del ilícito», deduciéndose la presencia de las dos siguientes notas: evidencia del delito y urgencia de la intervención policial, cuidándose de matizar que esta última no es por sí sola flagrancia».



También, la sentencia del Tribunal Supremo 281/2018, de 13 jun. 2018, Rec. 10055/2018 añade que:

«La inexistencia de vulneración del principio constitucional previsto en el art. 18.2 CE dimana de la urgencia del acceso ante un delito flagrante al escucharse los disparos. Y sobre este concepto esta Sala del Tribunal Supremo ya señaló en sentencia de 2 Jul. 1993, Rec. 657/1991 que «la palabra flagrante viene del latín flagrans-flagrantis, participio de presente del verbo flagrare, que significa arder o quemar, y se refiere a aquello que está ardiendo o resplandeciendo como fuego o llama, y en este sentido ha pasado a nuestros días, de modo que por delito flagrante o in fraganti en el concepto usual hay que entender aquel que se está cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa, tanto que hace necesaria la urgente intervención de alguien que termine con esa situación anómala y grave a fin de que cese el delito porque está produciendo un daño que debe impedirse inmediatamente, o porque es posible conseguir que el mal se corte y no vaya en aumento, o porque hay una razón de urgencia para capturar al delincuente con la consiguiente aprehensión de los efectos del delito. Así ocurre, por ejemplo, en los casos de robo, incendio, daños, homicidios, lesiones, violaciones, etc."».


Lo mismo cabría decir, en estos casos, de los delitos de ocupación ilegal, ya se trate de supuestos de allanamientos de morada o de usurpación de inmuebles, es decir, sin distinguir entre los que constituyan morada, o no, ya que en ambos casos si el titular ha instalado una alarma de seguridad y los okupas han accedido al inmueble y el dispositivo ha alertado a las Fuerzas y cuerpos de seguridad de que se acaba de acceder ilegalmente a un inmueble, la policía estará legitimada para el acceso, habida cuenta que nos encontraremos ante un delito flagrante.

Esta cuestión está perfectamente tratada en la Instrucción 6/2020 de la Secretaría de Estado de Interior que al respecto lo señala en la actuación de los agentes de la autoridad para que conozcan cuándo pueden entrar sin orden judicial y expulsar a los okupas.


	
—  Desalojo por propia autoridad de los agentes actuantes.Para posibilitar el desalojo de los ocupantes por propia autoridad de los agentes, resulta fundamental acreditar la existencia de flagrancia delictiva. Tratándose el allanamiento de un delito de carácter permanente, la concurrencia de flagrancia como elemento para la perfección del delito no debe vincularse a la superación o no de plazo temporal alguno. En este sentido, de conformidad con lo apuntado en el apartado 4.1 respecto a los preceptos legales y la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal supremo a tomar en consideración, la flagrancia sería aplicable en una diversidad de casos, pudiendo citarse a modo ilustrativo los siguientes:



	
—  Cuando los hechos son presenciados directamente por los agentes de la autoridad, observando la fuerza actuante el acceso al inmueble y la introducción de utensilios que permitan inferir la intención de efectuar una ocupación de carácter permanente.

	
—  Cuando los vecinos y/o testigos avisan que hay personas entrando en un inmueble utilizando la fuerza (rotura o fractura de puerta o ventana).

	
—  Mediante el aviso de una central de alarmas por activación de la señal de intrusión en un inmueble.

	
—  Por la manifestación del vigilante de una empresa de seguridad privada o conserje del edificio que tienen contratado los propietarios del inmueble, y que cualquiera de estos avisa a los agentes de la autoridad de que se está produciendo la ocupación de la vivienda en esos momentos, etc.

	
—  Por cualquier otra vía por la que las FCSE puedan tener conocimiento de estos hechos (aplicaciones informáticas, redes sociales, anuncios en la red, etc.).



Podemos, así, determinar los tres requisitos del delito flagrante:


	
1.º  Inmediatez temporal: que se esté cometiendo o haya sido cometido momentos antes.

	
2.º  Inmediatez personal: que el delincuente se encuentre en el lugar de la comisión en relación con los objetos o instrumentos del delito.

	
3.º  Necesidad urgente de intervenir: esta necesidad no existirá cuando el hecho permita acudir a la autoridad judicial para obtener el mandamiento correspondiente.



Recordemos, y es importante, que el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 1577/2001 de 12 Sep. 2001, Rec. 378/2000 señaló que:


«La flagrancia es la percepción sensorial directa del hecho delictivo, de manera que la flagrancia se ve, se observa, no se demuestra, y aparece vinculada a la prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o indiciaria.

…

Partiendo de la doctrina expuesta en la meritada sentencia y las que ella colaciona, es obvio que los hechos ocurridos se ajustan al concepto de flagrancia. La Policía recibe un aviso de un comunicante anónimo (al parecer un vecino), denunciando que la vivienda de la calle Illescas de Madrid, está siendo objeto de forzamiento por varios individuos que tratan de entrar en ella.

La Policía se persona de inmediato, advierte que la puerta está abierta y que había sido objeto de "apalancamiento"; se introduce en la misma y sorprende a tres personas, que según su confesión, intentaban sustraer lo que de valor encontraran, procediendo a la detención de tales individuos.

Al mismo tiempo y en el interior de la vivienda observa la fuerza policial una serie de objetos en unas mesas existentes en el salón de la vivienda y en un mueble de la misma estancia, todo ello perfectamente visible dentro de los espacios abiertos del mismo, y procede a su ocupación. Entre dichos efectos se encontraban los paquetes y envoltorios, que contenían droga, de la que causa grave daño a la salud (cocaína) y en cantidad de notoria importancia».



Con ello, el concepto inmediatez del delito exige prueba de ello y la poca distancia temporal entre hecho y acceso de los agentes.

Con respecto a la flagrancia también recuerda VALMAÑA OCHAITA (6)  que «no se equiparan flagrancia y permanencia apuntando que tanto el delito de allanamiento de morada como el de usurpación son delitos permanentes. Pero el hecho de que el delito se siga consumando en el momento de la intervención penal no supone necesariamente la flagrancia del delito. O, dicho de otra manera, que un delito sea permanente no significa que ese delito sea flagrante.

Es consolidada la jurisprudencia constitucional en relación con la protección del domicilio frente a la entrada en el mismo en casos de delito flagrante. Así, se establece que, en estos casos, "queda excusada aquella autorización judicial, precisamente porque la comisión del delito se percibe con evidencia y exige de manera inexcusable la inmediata intervención". Se hace por tanto necesario, como establece la Sentencia del Tribunal Constitucional 341/1993, de 18 de noviembre, "reconocer la arraigada imagen de la flagrancia como situación fáctica en la que el delincuente es «sorprendido» —visto directamente o percibido de otro modo— en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetración del ilícito", como también lo es diferenciar los conceptos de urgencia y de flagrancia, porque, como señala la referida sentencia, "la urgencia (…) no es por si sola flagrancia", aunque constituya el núcleo de la noción de delito flagrante».

Señala al respecto RODRÍGUEZ LAINZ que: «En concreto ante las modalidades de ocupación ilegal constitutivas de delito leve, la actuación policial podría centrarse en aquellos supuestos en que el hecho mismo de la ocupación es tan cercano en el tiempo que pueden apreciarse evidencias de que el inmueble no ha llegado a transmutarse en ese santuario de la privacidad que cuenta con la pantalla protectora de la inviolabilidad domiciliaria. Evidencias que lleven a la correspondiente dotación policial a constatar que la ocupación se está materializando en ese mismo momento, desde su apreciación por propia iniciativa o por el aviso de vecinos o particulares de que se está produciendo en ese momento la ocupación (la puerta de entrada está fracturada, y las herramientas aparentemente empleadas para ello están junto a la puerta) o el carácter reciente de la ocupación (se aprecia desde el exterior cómo colchones, bolsas de ropas o enseres se encuentran simplemente apilados a la entrada o alguna de las dependencias del inmueble) no deberían comportar ningún obstáculo para llevar a efecto el desalojo de forma expeditiva, sin necesidad de acudir al auxilio de la autoridad judicial. Los arts. 282, párrafo primero y 284.3 de la LECRIM, en conjunción con el mandato del art. 13, no solo justificarían sin duda tal actuación, sino que la harían exigible a los agentes policiales que se enfrentan, como a menudo sucede, a tal situación».

16.  ¿Puede denunciar estos hechos de ocupación por allanamiento de morada o usurpación el Fiscal?

Señala la Instrucción 1/2020 de la FGE que:


«El Ministerio Fiscal puede llegar a conocimiento de hechos eventualmente constitutivos de los delitos de allanamiento de morada, usurpación y/o delitos de organización y grupo criminal vinculados a los anteriores, en los siguientes momentos procesales:

— A través del atestado policial con entrada en el juzgado de guardia. De contar con la información suficiente, el/la fiscal deberá solicitar la medida cautelar de desalojo ya en este momento, siempre y cuando concurran las exigencias a que se hace referencia en el apartado 3.3 de esta instrucción. En otro caso, interesará la práctica de las diligencias que entienda imprescindibles para determinar la entidad de la conducta y la pertinencia de formular ulteriormente la solicitud de la referida medida.

— Durante la tramitación de cualquier procedimiento judicial por delito de allanamiento de morada, usurpación y/o grupo u organización criminal asociados a los anteriores, en cuyo supuesto el/la fiscal solicitará la medida cautelar de desalojo si concurren las circunstancias analizadas en el apartado 3.3. En caso de precisarlo, interesará la práctica de las diligencias que considere pertinentes para el mejor esclarecimiento de los hechos.

— Durante la celebración de juicio oral por delito leve de usurpación, en cuyo caso, siempre que promueva la condena del denunciado, el/la fiscal solicitará la medida cautelar de desalojo hasta tanto se dicte sentencia y esta devenga firme.

— Como consecuencia de la denuncia interpuesta en sede de Fiscalía que haya motivado la incoación de las correspondientes diligencias de investigación, las cuales serán judicializadas una vez se determine la entidad delictiva de los hechos. En el propio acto de remisión al juzgado, el/la fiscal interesará del juez la adopción de la medida cautelar de desalojo siempre que concurran las circunstancias ya aludidas y a las que se hace referencia en el siguiente apartado de esta instrucción».



17.  ¿Cuáles son los criterios que en este caso se desprenden de la Instrucción 1/2020, de 15 de septiembre, para la actuación de los fiscales ante la ocupación?

Se recoge al final de la obra la Instrucción n.o 1/2020, de 15 de septiembre, sobre criterios de actuación para la solicitud de medidas cautelares en los delitos de allanamiento de morada y usurpación de bienes inmuebles respecto de los criterios a seguir por las fiscalías en estos casos.

1. Cuando la denuncia inicial se formule en sede policial, se procurará que el atestado incluya los documentos, declaraciones y cualesquiera otras fuentes de prueba que sirvan al efecto de determinar no solo el título acreditativo de la lesión del derecho invocado por el/la denunciante, sino también las circunstancias espacio-temporales en las que se haya producido la ocupación del inmueble, la identidad y número de los/las posibles autores/as, su eventual estructura organizativa, la finalidad perseguida con la ocupación y cualesquiera otras variables relevantes a los fines de determinar la índole delictiva de los hechos, sus posibles responsables y la calificación jurídica inicial.

Asimismo, deberá dejarse constancia expresa de la voluntad del/de la denunciante víctima o perjudicado/a, favorable a solicitar la medida cautelar de desalojo de los/as ocupantes del inmueble, en su caso.

2. Sin perjuicio de poder recurrir a cualquier otro medio probatorio, para la acreditación de la titularidad del inmueble o de cualquier otro derecho real sobre el mismo que justifique la solicitud de recuperación del bien, resultará útil interesar del titular, para su unión al atestado, la correspondiente certificación registral firmada electrónicamente por el registrador y con el pertinente código seguro de verificación (CSV) que facilita la comprobación de su autenticidad.

Dicho documento es susceptible de obtención online en tan solo siete horas hábiles, aproximadamente.

3. Se recordará a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de conformidad con las previsiones de los arts. 284.1 y 295.1 LECrim, la necesidad de remitir al Ministerio Fiscal copia de los atestados, no solo de aquellos que tengan entrada a través del juzgado de guardia.

4. Se instará a la fuerza actuante para que cumplimente la oportuna citación ante la autoridad judicial de los/as ilícitos/as ocupantes del inmueble, debiendo proceder de este modo en la primera actuación que se desarrolle, exhortando a los/as presuntos/as autores/as del delito a comparecer ante el juzgado de guardia con la máxima celeridad y expresa indicación de que aporten el título que, en su caso, entiendan pueda legitimarles a poseer el inmueble en cuestión.

Del resultado de la actividad anterior, las/los Sras./Sres. Fiscales jefes de las diferentes fiscalías territoriales efectuarán el oportuno seguimiento en ulteriores reuniones de la Comisión y/o en otros encuentros institucionales, en la forma que consideren más eficaz.

5. Las/los Sras./Sres. Fiscales instarán del juez la adopción de la medida cautelar de desalojo de los ilícitos ocupantes y la restitución del inmueble a sus poseedores en los delitos de allanamiento de morada y usurpación cuando concurran las exigencias derivadas de los principios fumus boni iuris y periculum in mora, siempre que la medida cautelar se revele justificada tras efectuar el correspondiente juicio de ponderación conforme a los criterios expresados en el cuerpo de la presente instrucción.

6. En el delito de allanamiento de morada, se solicitará la medida cautelar siempre que existan indicios sólidos de su comisión, con excepción de aquellos casos en los que se constate que la ilícita posesión del inmueble se ha venido desarrollando con la tolerancia del legítimo morador, extremo que revelará la inexistencia del periculum in mora.

7. En el delito leve de usurpación pacífica de bienes inmuebles del art. 245.2 CP las/los Sras./Sres. Fiscales solicitarán la referida medida cautelar cuando el sujeto pasivo de la infracción sea una persona física, una persona jurídica de naturaleza pública o una entidad sin ánimo de lucro de utilidad pública, siempre que se constate que la concreta usurpación, además de lesionar el ius possidendi de la víctima (derecho a poseer que se ostenta sobre un bien que, no obstante, es poseído materialmente por otro), pudiera producir una grave quiebra del ius possessionis (tenencia material y concreta sobre el bien). En aquellos supuestos en los que el inmueble no parezca gozar de un uso o una expectativa de uso actuales, singularmente en el caso de viviendas deshabitadas y que, a modo de ejemplo, no se encuentren en proceso de comercialización o reforma a fin de permitir su futuro uso, deberá atenderse a la concurrencia de otras circunstancias que aconsejen la adopción de la medida cautelar.

Asimismo, instarán la adopción de la referenciada medida cautelar cuando la víctima resulte ser una persona jurídica de naturaleza privada, siempre que, atendidas las concretas circunstancias concurrentes, se constate la existencia¡ de un efectivo riesgo de quebranto relevante para los bienes jurídicos de la misma, extremo que habrá de valorarse en los anteriores términos en aquellos casos en los que el inmueble no parezca gozar de un uso o de una expectativa de uso actuales.

En todos los supuestos aludidos, al tiempo de valorar la solicitud de la medida cautelar, se tendrá en consideración no solo a las víctimas o perjudicados por el delito, sino también a los/las vecinos/as y/o colindantes a los/las que el delito pueda suponer un perjuicio directo en el pleno disfrute de sus derechos.

8. Cuando las/los Sras./Sres. Fiscales soliciten el desalojo y se observe una situación de especial vulnerabilidad en las personas que ocupen el inmueble (personas en situación de claro desamparo, menores, personas con discapacidad, etc.), tendrán en cuenta esta circunstancia e interesarán simultáneamente que los hechos se pongan en conocimiento de los Servicios Sociales, a fin de que adopten con carácter necesariamente previo al desalojo las medidas oportunas para su protección, proveyendo en su caso las soluciones residenciales que procedan.

9. Las/los Sras./Sres. Fiscales solicitarán la medida cautelar de desalojo en los siguientes momentos procesales:


	
—  Tras conocer el contenido del atestado policial con entrada en el juzgado de guardia, si el mismo facilita la información suficiente a los fines de valorar la concurrencia de los requisitos a que se refiere el apartado 3.3 de esta instrucción.En otro caso, interesarán a la mayor brevedad la práctica de las diligencias que consideren imprescindibles para determinar la entidad de la conducta y la pertinencia de formular ulteriormente la referida solicitud.



	
—  Durante la tramitación de cualquier procedimiento judicial por delito de allanamiento de morada o usurpación, si concurren las circunstancias a que se refiere el apartado 3.3 de esta instrucción. En caso de precisarlo, se interesará la práctica de diligencias para el mejor esclarecimiento de los hechos.

	
—  Durante la celebración del juicio oral por delito leve de usurpación, siempre que promueva la condena del denunciado y con efectos hasta tanto se dicte sentencia y esta devenga firme.

	
—  Al tiempo de judicializar las diligencias de investigación incoadas en Fiscalía una vez se determine la entidad delictiva de los hechos denunciados en dicha sede y siempre que concurran las exigencias a que se ha hecho repetida referencia.



10. La prudencia y el escrupuloso respeto por las garantías del/de la investigado/a que deben orientar la actuación del Ministerio Fiscal aconsejan se procure su audiencia a fin de determinar la eventual existencia de título que justifique su posesión del inmueble, además de ofrecer su versión de los hechos.

11. Solo en aquellos supuestos en los que el/la investigado/a desoyera la citación —sin alegar justa causa que dé razón de su incomparecencia ante la autoridad judicial—, las/los Sras./Sres. Fiscales interesarán la adopción de medidas cautelares inaudita parte, si bien velarán por que se confiera traslado de la petición al abogado defensor —también en el supuesto de delito leve de usurpación de bienes inmuebles, conforme a lo dispuesto en el art. 967.1 párrafo 2° LECrim—, quien podrá efectuar así las alegaciones que estime oportunas en defensa del investigado.

12. Similares razones a las expresadas en la conclusión anterior deben conducir a interesar la adopción de la medida cautelar inaudita parte en aquellos casos en los que la citación del/de la investigado/a, o incluso su identificación, no se puedan producir a causa de su actuación deliberada.

13. En aquellos supuestos en los que la medida cautelar no hubiera sido acordada con anterioridad —o bien hubiera resultado revocada— las/los Sras./Sres. Fiscales instarán nuevamente su adopción durante la celebración del juicio oral, siempre y cuando promuevan la condena.

14. Cuando la autoridad judicial desestime la petición de medidas cautelares instada por el Ministerio Fiscal en los aludidos términos, se interpondrá el correspondiente recurso contra aquella decisión en todos aquellos casos en los que las razones ofrecidas por el juez a quo no desvirtúen los criterios y argumentos anteriormente ofrecidos.

15. Las presentes conclusiones resultarán de aplicación a las modalidades violentas de allanamiento de morada y usurpación de bienes inmuebles, cuya mayor gravedad así lo justifica sin necesidad de ulterior argumentación.

18.  Criterios de actuación de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado ante la Instrucción 6/2020 de la secretaría de estado de seguridad por la que se establece el protocolo de actuación de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado ante la ocupación ilegal de inmuebles en los casos del art. 202 CP

1. La STS (STS) 852/2014, de 11 de diciembre, señala que es irrelevante que el lugar constituya la «primera o segunda vivienda», si cuando se encuentra en el lugar el legítimo morador, aunque sea ocasionalmente, utiliza la vivienda como espacio en el que desarrolla aspectos de su privacidad.

Así, tal y como se afirma en la Instrucción 1/2020 de la FGE, las segundas residencias o residencias de temporada, se consideran morada, siempre que en las mismas se desarrolle, aun de modo eventual, la vida privada de sus legítimos poseedores.

2. Se debe incidir en que la Constitución señala esencialmente tres situaciones en las que se admite la entrada y registro domiciliarios:


	
—  El consentimiento del titular.

	
—  Resolución judicial.

	
—  Supuestos de flagrante delito.



Si bien, a estas habría que añadir las situaciones de urgente necesidad, como las que se producen en casos de catástrofes, peligros inminentes u otros similares con la finalidad de evitar daños urgentes y graves para personas o cosas, es decir en supuestos en los que es necesaria la quiebra de la inviolabilidad domiciliaria para preservar otros bienes protegidos, en particular la vida o integridad de las personas.

3. Art. 202 CP ¿Cuándo hay allanamiento de morada?

En los supuestos en los que una vivienda constituya el domicilio legítimo de una o varias personas físicas, y esta sea ocupada por un tercero contra la voluntad de su morador cuando este se encuentre ausente de la misma por cualquier motivo, estaríamos ante un delito menos grave de allanamiento de morada (art. 202.1 CP), que se agrava cuando se realiza con violencia o intimidación (art. 202.2 CP).
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