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I. Introduccion

El llamado Cdédigo Penal de la Democracia ha reintroducido en su articulado como delito la ocupacion
pacifica de bienes inmuebles como ya hiciera el Cédigo Penal de 1848 (art. 430), la reforma de 1850
(art. 441), el Cédigo Penal de Carlos VII (aunque no tuvo vigencia en toda Espana, —art. 429—), y el
Cddigo Penal de 1928 (art. 709); llegando este ultimo, el Cddigo de la Dictadura de Primo de Rivera,
a considerar como delito de sedicién la comisidon simultdnea o la reiterada de este delito en un breve
periodo de tiempo en un mismo término municipal.

El primero de los Cddigos Penales espafioles, de 1822, sélo tipificaba como delito la usurpacion
(despojo, en terminologia de la época) pacifica cuando se trataba de bienes publicos o comunales
(art. 341). En el Cédigo Penal de 1870 (arts. 607.4.9 y 609) y en el Cédigo Penal de 1932 (arts.
582.4.9 y 584), la ocupacion pacifica parece relegarse a la categoria de falta. Otra interpretacion
llevaria al absurdo juridico (y debe rechazarse toda interpretacion que conduzca a él —argumento ab
absurdo—); pues no tendria sentido que se tipificase como falta: 1.°) la entrada en heredad ajena
cerrada o en la cercada, si estuviere manifiesta la prohibicidon de entrar, o 2.9) el sélo hecho de entrar
en heredad murada y cercada sin permiso del duefo; y se considerase atipica la conducta mas grave
de ocupar sin autorizacién debida o mantenerse contra la voluntad de su titular, que implica
necesariamente una previa entrada. Lo mismo puede predicarse del Cddigo Penal de 1944, si bien
limitado al s6lo hecho de entrar en heredad murada o cercada sin permiso del duefio (art. 590).
Desde la reforma del Texto refundido de 1973 por la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de
actualizacién del Cédigo Penal, y hasta el CP de 1995, la persecucién de tal conducta quedd
condicionada a la previa denuncia del perjudicado (1) .

I1I. Ocupacion de bienes inmuebles: ¢Ilicito civil? ¢Ilicito administrativo? o
éDelito?

Tras la reintroduccion en el Cédigo Penal de 1995 de la ocupacién pacifica de bienes inmuebles como
delito ha existido una oposicién por diversos operadores juridicos a la aplicacion del articulo 245.2
del Cdédigo Penal, una gran permisividad institucional a favor de la ocupacioén, y diversos intentos
parlamentarios de derogacion. Asi, algunas asociaciones de abogados (ALA —Asociacion Libre de
Abogados— en Madrid, o ACDDH —Asociacién Catalana Para la Defensa de los Derechos Humanos—
en Barcelona, y el Informe «Analisis socio-juridico sobre la necesidad de derogar el articulo 245.2 del
Cddigo Penal», elaborado por la Comisién de Defensa de los Derechos de las Personas del Colegio de
Abogados de Barcelona, el cual no fue asumido por la Junta que presidia el Colegio) han mostrado la
necesidad de derogar el articulo 245.2 del texto punitivo, comportandose como una «auténtica red de
profesionales de la justicia, especializada en la defensa legal de la protesta» (2) ; la Fiscalia del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia concluyd que la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de
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enero, de Enjuiciamiento Civil «podria entrafar una derogacion tacita de la norma penal» (3) ; Jueces
para la Democracia, tras el congreso anual celebrado en Santander los dias 7, 8 y 9 de noviembre de
1996, acordd solicitar al Parlamento Espafiol la derogacion del art. 245.2 del Cdédigo Penal (4) ; el
Defensor del Pueblo ha mediado instando cesiones temporales de otros inmuebles vacios o el retraso
del desalojo de okupas (5) , y considera que ha de ser la jurisdiccién civil, con sus correspondientes
acciones, la mas adecuada para reponer a los propietarios en la posesién de sus inmuebles y que en
el supuesto de que esas acciones civiles no ofrezcan unas respuestas eficaces y rapidas, deberan ser
modificadas para lograr que dichos propietarios reciban la proteccién y tutela que merecen, de modo
que el Derecho penal y las sanciones que de él se derivan, queden reservadas para supuestos muy
limitados y para aquellos casos en los que el Derecho civil se haya mostrado inoperante (6) ; el
Gobierno atendiendo a una proposicién no de ley del Parlamento de Catalufia, concedid el indulto por
Real Decreto 2462/2000, de 1 de diciembre de 2000, a un okupa condenado por los disturbios
ocasionados en una manifestacién de protesta tras el desalojo del Cine Princesa (7) ; y en la VI
Legislatura (1996-2000) y VII Legislatura (2000-2004) se han presentado un total de cuatro
Proposiciones de Ley Orgdnica para la despenalizacidon de la ocupacién de inmuebles ajenos que no
constituyan morada proponiendo que el apartado 2 del articulo 245 quedase sin contenido y que los
Jueces y Tribunales procediesen a revisar de oficio las sentencias condenatorias dictadas en
aplicacién de dicho tipo penal (8) .

Asimismo, existe un sector doctrinal y jurisprudencial que, al amparo del manido principio de
intervencion minima, pretende restringir el ambito de aplicacidon del articulo 245.2 del Cédigo Penal,
so pretexto de existir una proteccién del patrimonio inmobiliario en el orden jurisdiccional civil, a
través de la asimilacion del ocupa al precarista, las acciones registrales, petitorias y posesorias
(juicios verbales de tutela sumaria de la posesidn); y desde la entrada en vigor de la Ley Orgénica
4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, una proteccion del patrimonio
inmobiliario en la via administrativa (art. 37.7 LOPSC) (9) .

La reciente Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en relacion a la ocupacién ilegal de viviendas, coloquialmente conocida como
«desahucio exprés contra las ocupaciones», viene a ahondar en una posible derogacion (si no
«tacita», si de facto) de la norma penal, cuando el perjudicado por la ocupacién ilegal se trate de una
persona fisica propietaria o poseedora legitima por otro titulo de una vivienda (o parte de ella), de
entidades sin animo de lucro con derecho a poseerla, y de entidades publicas propietarias o
poseedoras legitimas de vivienda social; quedando reducido (en la practica) el ambito penal a las
entidades con animo de lucro (bancos, «fondos buitre»...). Y ello, porque una vez ejercitada por la
persona fisica, entidad sin animo de lucro, o entidad publica la accién civil, y recuperada la posesion
(que es lo que verdaderamente le interesa) por parte del propietario o poseedor legitimo por otro
titulo de una vivienda (o parte de ella), normalmente no ejercitara posteriormente la accién penal
para interesar la condena por este delito. La acusacién publica, pese a tratarse de un delito
perseguible de oficio, y al que no es de aplicacidon el principio de oportunidad reglada (Circular
1/2015 FGE (LA LEY 149/2015)) (10) , tampoco podra ejercitar esa accién penal sin previo
conocimiento de la notitia criminis si no existe denuncia, querella, o atestado policial, formando parte
de la cifra negra de delitos (11) .

1. ¢llicito civil? Vias de recuperar la posesion

Los partidarios de la no intervencidon penal ante el «movimiento okupa» sostienen que estamos ante
un delito de nuevo cufio introducido (mejor reintroducido, pues no es una figura delictiva ajena al
Derecho historico espafiol) por el CP de 1995 cuya necesidad politico-criminal es mas que dudosa
(12) .

Sefalan ademas que aunque los «okupas» puedan suponer una molestia, por regla general este tipo
de conductas tiene lugar en edificios abandonados por sus moradores o propietarios; y no es mas
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gque una manifestacién de «cultura alternativa», lo cual siempre, si es ejercido sin violencia o
intimidacion sobre las personas, puede suponer unas gotas de heterodoxia o, simplemente, diversion,
a la vida ordinaria de suyo asaz y gris (13) .

Lo cierto es que el legislador de 1995 entendié que era necesario regular una conducta que venia
extendiéndose bajo la denominacién conocida de «okupas», con objeto de dotar a la posesion de
inmuebles de una mayor proteccidn, adicional a la civil y administrativa. E/ debate sobre la tipificacion
penal de este delito se situa fuera del mundo del Derecho para residir en el de la politica (14) .

Asi, afirma VON LISZT, que «el Estado aplica siempre la consecuencia penal de lo injusto, alli donde
la civil (ejecucion forzosa, restitucién, indemnizacion) no le parece suficiente para reprimir lo injusto.
Asi ocurre... Cuando, como en el caso de homicidio, violacién, etc., la indemnizacion civil no puede
constituir la reparacion de la perturbacién juridica... Cuando el orden juridico atribuye... a un bien
juridico atacado un valor especialmente alto y quiere expresar, por tanto, la desaprobacién del ataque
en forma particularmente enérgica... Cuando la frecuencia de la agresién, el incremento de ciertos
delitos... hacen sentir la necesidad de crear una contrapartida suficiente, por medio de una rigurosa
amenaza penal. El delito, definido segun su contenido, es, por tanto, el ataque a los intereses
juridicamente protegidos, especialmente peligroso, a juicio del legislador, para el orden juridico
existente» (15) .

Afirma la doctrina que «en el delito de usurpacion de bienes inmuebles tenemos el clasico supuesto
de tipo penal que se encuentra en "tierra de nadie", por asi decirlo. Son tipos que tienen su origen en
un ilicito civil y que posteriormente el legislador ha considerado, por motivos de politica juridico
criminal, oportuno el tipificarlos. Es indudable que el legislador tuvo en mente el fendémeno de los
"okupas" a la hora de incluir esta conducta en el Cédigo Penal; sin embargo..., no nos encontramos
ante un delito ad hoc en su naturaleza que penalice Unicamente a este colectivo, cosa que seria
bastante dudosa, ya que nuestro Derecho Penal no es de autor, sino de actividad. Por lo tanto, hay
gue contemplar este delito como un complemento a la proteccién civil que se da a la posesiéon y al
resto de los derechos inherentes al dominio... En resumen, estamos ante un delito que proviene de
una infraccién de tipo civil que ya contaba con sus propios medios de tutela frente a las
intromisiones ilegitimas contra la propiedad y la posesién. El delito tipificado en el articulo 245.2
cumple... una funcidon de prevencién general, mas que de prevencion especial en concreto, habida
cuenta de la levedad de sus penas. Esto quiere decir que el legislador, al incluirlo en el Cédigo Penal
de 1995 ha puesto un "plus" de desvalor sobre dicha conducta, que durante los afios 80 y 90 adquirid
especial virulencia en Espana» (16) . En los ultimos afios, la ocupacion de bienes inmuebles, lejos de
ser un fendmeno aislado y tendente a la eliminacién, se ha multiplicado exponencialmente. Asi lo
atestiguan los datos de las Memorias de la Fiscalia General del Estado (17) .

Se trata, pues, de un delito que estd en la frontera del ilicito civil, @mbito en el cual tiene su origen
esta conducta, y para la cual existen los siguientes remedios en el orden jurisdiccional civil:

A) Asimilacion del okupa al precarista

A través de esta ficcion juridica, y como medio para lograr la recuperaciéon de la plena posesién de
una finca ruastica o urbana, se le pasaria a considerar al okupa como un precarista (art. 250.1.2.°
LEC); vy ello pese a no haber sido «cedida» la finca por el duefio, usufructuario o persona con
derecho a poseer. Esta equiparacion del okupa al precarista supone una perversion del proceso civil y
una utilizacion torticera y desnaturalizada del mismo, asi como una rotura con los esquemas clasicos
y una crisis del sistema (18) .

Este cauce conocido como desahucio por precario plantea un problema de inexactitud conceptual,
dado que en los supuestos de okupacion ilegal, no existe realmente tal precario, puesto que no hay
ni un uso tolerado por el propietario o titular del legitimo derecho de poseer, ni ningun tipo de
relacion previa con el ocupante (19) .
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B) Proteccion civil a través del registro de la propiedad (accion real registral del articulo
41 LH)

Existe para los bienes inmuebles la posibilidad de inscripcién de «los actos y contratos relativos al
dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles» en el Registro de la Propiedad (art. 1 LH),
lo que ofrece una publicidad oficial de la situacidn juridica de los mismos, tratando con ello de dar
fijeza y seguridad al trafico juridico, tanto para el adquirente de buen fe, como para aquellas
personas que figuren inscritas como sus titulares. El Ordenamiento Juridico ofrece a estos ultimos la
posibilidad de hacer valer su derecho inscrito a través del juicio verbal frente a quienes se opongan a
ellos o perturben su ejercicio (arts. 41 LH y 250.1.7.° LEC), sin disponer de titulo inscrito que
legitime la oposicion o la perturbacion (20) .

Como requisito previo de admision a tramite de la demanda se exige que el actor exprese en la
misma, las medidas que se consideren necesarias para asegurar la eficacia de la sentencia que
recayere, la caucion que habria de prestar el demandado en caso de comparecer y contestar a la
demanda, sin cuya prestacion el demandado no podra oponerse a ella, y que acompafie certificacién
literal del Registro de la Propiedad que acredite expresamente la vigencia, sin contradiccion alguna,
del asiento que legitima al demandante (art. 439.2 LEC) (21) .

C) Relaciones juridico-reales no inscritas o no inscribibles (acciones posesorias y
petitorias)

Para las relaciones juridico-reales no inscritas o que no pueden llegar a inscribirse (posesion no
basada en la titularidad de un derecho real como es la del mero usucapiente), y que forman parte del
patrimonio inmobiliario de una persona, el Derecho civil ofrece los antiguos interdictos de tutela de
la posesion de bienes inmuebles, ahora juicios sumarios, que se dilucidan también a través del juicio
verbal (art. 250.1.4.0.1 LEC) (22) .

Esta accion, afirman PEREZ DAUDI Y SANCHEZ GARCIA tiene dos limitaciones significativas: le es de
aplicacién un plazo de caducidad de un afo (art. 439 LEC); y, sobre todo, ha de acreditarse un
despojo o perturbacidn que lesionen un estado posesorio previo, que en muchos casos no existe (por
ejemplo, por haberse recibido el inmueble en herencia o por adquisicién en un concurso de
acreedores). Por esta ultima razén, tampoco da solucién a la problematica de «ocupacién» (23) .

En contra de esta ultima limitacion, ALBALADEJO, quien sostiene que el despojado, que ostenta la
posesién como derecho (posesion incorporal del despojado durante un afio desde el despojo
conforme al art. 460.4.9 CC), puede cederla; y por lo tanto, ejercitar el cesionario el interdicto (hoy
juicio verbal sumario) durante el tiempo que resta hasta el transcurso de un afio desde el despojo. Se
trata pues, de un supuesto de adquisicion de la posesién como derecho, «/a adquisicion de la
posesion incorporal del despojado, cuando éste cede al adquirente la facultad de reclamarla del
despojante», quedando legitimado el cesionario para el ejercicio de todas las acciones que
corresponderian al cedente (despojado) si éste se las hubiera transmitido (v. gr., venta en escritura
publica de un inmueble por el despojado a un tercero si de la misma no se deduce la voluntad de
excluir la transmision de la posesidon como derecho) (24) .

Y ello, sin perjuicio de ejercitar las acciones oportunas (acciones petitorias) en el proceso plenario
declarativo correspondiente en virtud de la relacion juridica que vincula al sujeto con la cosa (v. gr.,
el duefio puede ejercitar la acciéon reivindicatoria, el usufructuario la vindicatio usufructus...). La
proteccidon posesoria no interdictal sigue siendo posible en juicio ordinario (aunque por su lentitud y
mayor coste no se emplee). No puede obviarse la accion reivindicatoria (art. 348.2 CC) (25) .

D) Desahucio exprés contra las ocupaciones (art. 250.1.4.°.II LEC)

A juicio de SANCHEZ GARCIA y PEREZ DAUDI aunque no hay ninguna ley que ampare la ocupacién
entendida como usurpacion de la posesién de un bien inmueble a su legitimo poseedor, nuestra
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legislacion procesal no dispone de instrumentos rapidos y eficaces para que el propietario pueda
recuperar la posesién de su bien (la excepcién es el desalojo inmediato como medida cautelar penal,
al amparo del art. 13 LECrim). Ello ha generado un clima de inseguridad juridica entre los
propietarios porque el Derecho les veda la autotutela, y el legislador no les ha dotado de mecanismos
agiles para la recuperacién de su inmueble; transcendiendo el problema del ambito juridico al social,
al no existir ningun procedimiento civil especifico para tramitar los procesos en que se reclame la
posesién del bien inmueble ocupado ilegalmente (26) .

El legislador, en el Preambulo de la reciente Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en relaciéon a la ocupacién ilegal de viviendas, igual
que los referidos autores, reconoce que «ninguno de los cauces legales actualmente previstos en la
via civil, para procurar el desalojo de la ocupacién por la fuerza de inmuebles, resulta plenamente
satisfactorio», y que «tampoco encuentra proteccion suficiente la funcidon social que han de cumplir
las viviendas que tienen en su haber las entidades sociales o instrumentales de las Administraciones
publicas, para ser gestionadas en beneficio de personas y familias vulnerables, puesto que un
porcentaje demasiado elevado del referido parque de viviendas se encuentra ocupado de forma ilegal,
especialmente en los nucleos urbanos». Con la finalidad de obtener una respuesta agil y eficaz, al
margen del Derecho penal, la mencionada Ley 5/2018, «adecua y actualiza el tradicional interdicto de
recobrar la posesion para una recuperacién inmediata de la vivienda ocupada ilegalmente».

Como la ocupacion ilegal, esto es, la ocupacion no consentida ni tolerada, no es titulo de acceso a la
posesion de una vivienda ni encuentra amparo alguno en el derecho constitucional a disfrutar de una
vivienda digna, se ha articulado este procedimiento (juicio verbal sumario) para la defensa de los
derechos de titulares legitimos que se vean privados ilegalmente y sin su consentimiento de la
posesidén de su vivienda (o parte de ella), excluyéndose del ambito objetivo de aplicacién a todos
aquellos inmuebles que carezcan de la consideracidon de vivienda (locales, trasteros, solares...).
Procedimiento que restringe la legitimacidn activa a la persona fisica que sea propietaria o poseedora
legitima por otro titulo, las entidades sin dnimo de lucro con derecho a poseerla y las entidades
publicas propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social.

En definitiva, se trata de un juicio verbal sumario sin efecto de cosa juzgada para recuperar la
posesion de una vivienda (o parte de ella) ocupada ilegalmente con la particularidad social de que si
el ocupante ilegal se encontrara en situacion de vulnerabilidad social, se regula la obligaciéon de
trasladar a los servicios publicos competentes comunicacion sobre la situacién del mismo por si
procediera su actuacion, siempre que otorgara su consentimiento (27) . Traslado que se hara cuando
la notificacién de la resolucidn contenga fijacion de fecha para el lanzamiento; cuando haya sido
posible la identificacion del receptor o demas ocupantes; y cuando en la resoluciéon (auto) que
resuelva el incidente de inmediata entrega de la posesién se acuerde la entrega de esta al
demandante y el desalojo de los ocupantes.

La oposicion del demandado podra fundarse exclusivamente en la existencia de titulo suficiente frente
al actor para poseer la vivienda o en la falta de titulo por parte del actor.

Otra especialidad es que el procedimiento puede dirigirse genéricamente contra los desconocidos
ocupantes de la vivienda, sin perjuicio de la notificacién que de la demanda se realice a quien en
concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo dicha notificacién, para lo cual
quien realice el acto de comunicacion podra ir acompafiado de agentes de la autoridad. El legislador
acoge expresamente una solucion que los Tribunales ya preveian. Ante la dificultad de identificacion
individualizada de los demandados, la Jurisprudencia a través del articulo 7.3 de la LOPJ otorgaba
legitimacion pasiva a los «ignorados ocupantes» como reconocié la Audiencia Provincial de Gerona,
en el juicio del «Casal Popular La Maret», al reconocer legitimacién pasiva al denominado Casal,
actuando en su representacion, una usuaria o integrante del grupo que actia como Casal, quien
comparecié en el pleito con el consentimiento y asentimiento de los demads usuarios, que actuando en
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régimen asambleario le encomendaron su personacion en el pleito, o «le dieron a ella los papeles»
para que lo hiciera, estando asi representado el Casal demandado por la compareciente, como
gestora de los intereses del grupo, aun cuando solo sea para ese concreto asunto, dada la aparente
inexistencia de un permanente érgano de gestion interna que asuma la representacion del grupo
frente a terceros (28) .

Aunque en el ambito penal la ocupacién de una vivienda exige que no constituya morada, pues, en
otro caso estariamos ante un allanador y no ante un ocupa; entendemos que cuando el legislador en
la LEC alude de forma genérica al término vivienda incluye tanto la morada, como las segundas
viviendas (viviendas temporales o de vacaciones), como las viviendas que estén completamente
deshabitadas (v. gr., vivienda vacia, en venta, y a la espera de un comprador). Mayores dudas
suscitan los supuestos de vivienda que no sean inmuebles, pues, ni ésta ni la morada han de ser
necesariamente, bienes inmuebles (tiendas de campafia, roulottes...) (29) .

La celeridad que se persigue con este procedimiento permite un tramite incidental (monitorio-
posesorio previo lo denomina LOPEZ JARA) conforme al cual si el demandante hubiera solicitado la
inmediata entrega de la posesion de la vivienda, en el decreto de admision de la demanda se
requerirda a sus ocupantes para que aporten, en el plazo de cinco dias desde la notificacién de
aquella, titulo que justifique su situacion posesoria. Si no se aportara justificacion suficiente, el
tribunal ordenara mediante auto la inmediata entrega de la posesion de la vivienda al demandante,
siempre que el titulo que se hubiere acompafado a la demanda fuere bastante para la acreditacion de
su derecho a poseer. Contra el auto que decida sobre el incidente no cabréa recurso alguno y se
llevara a efecto contra cualquiera de los ocupantes que se encontraren en ese momento en la
vivienda. Todo ello sin exigir caucion ni concurrencia de peligro por la mora procesal.

Con independencia de este «incidente de inmediata entrega de la vivienda», cuya solicitud depende de
la voluntad del demandante, el proceso principal de inmediata recuperacion de la plena posesién de
una vivienda o parte de ella, que se decidira por los tramites del juicio verbal, terminara con
sentencia que en caso de ser estimatoria de la pretensidén permitira su ejecucion sin necesidad del
transcurso del plazo de 20 dias a que alude el articulo 548 LEC. Mientras que en el incidente el
demandado solo puede aportar titulo que justifique su situacién posesoria, en el proceso principal
puede alegar también la falta de titulo por parte del actor (30) .

A diferencia de lo que pudiera pensarse, por la ubicacion sistematica de este procedimiento en el
articulo 250.1.4.° de la LEC, y de lo que manifiesta el Preambulo de la Ley 5/2018 «se adecua y
actualiza el tradicional interdicto de recobrar la posesidn»; no nos encontramos en realidad ante un
interdicto, ni le es de aplicacidn el plazo de caducidad establecido en el articulo 439.1 de la LEC. Y
ello, porque la accidon que se reconoce, por la reciente Ley 5/2018, en el parrafo II del articulo
250.1.4.° LEC, no se fundamenta en la pérdida de la posesion como hecho y correlativa existencia de
la posesion como derecho (art. 460.4.° del CC), sino en el derecho a poseer (31) . Asi, el articulo
437.3 bisin fine establece que el actor en la demanda «debera acompanar el titulo en que funde su
derecho a poseer». En igual sentido se muestra el tramite incidental del 441.1 bis LEC al establecer
que si el demandado no aporta titulo que justifique su situacion posesoria, «el tribunal ordenara
mediante auto la inmediata entrega de la posesion de la vivienda al demandante, siempre que el titulo
qgue se hubiere acompafado a la demanda fuere bastante para la acreditacion de su derecho a
poseer». Y, por ultimo el articulo 444. 1 bis LEC, donde se reconocen como Unicas causas de
oposicion por parte del demandado «/a existencia de titulo suficiente frente al actor para poseer la
vivienda o en la falta de titulo por parte del actor».

Y derecho a poseer o ius possidendi es el que independientemente de que se sea o no poseedor,
compete a la persona a quien, segun la ley, corresponde la facultad de poseer la cosa (al duefio de la
misma, al arrendatario...) (32) . Esto supone que si el actor, aunque haya transcurrido mas de un afio
desde el despojo, en su demanda acompafia «titulo en que funde su derecho a poseer» (v. gr., el

6/16



) laleydigital oo

titulo de propiedad), no deberia en ningln caso inadmitirse la demanda por haber transcurrido el
plazo de caducidad de un afo al que alude el art. 439.1 LEC. Y ello, al no fundamentarse esta accién
en la posesion como derecho (derivada de la correlativa desposesion y pérdida de la posesiéon como
hecho), sino en su derecho a poseer o jus possidendi. Es decir, que mientras siga siendo propietario,
arrendatario, usufructuario..., mientras siga ostentando la condicion que le faculta a poseer la cosa, o
dicho de otro modo mientras ostente el derecho a poseer o ius possidendi, podra ejercitar el
desahucio exprés contra los ocupas.

2. éIlicito administrativo?

«La Constitucidon Espanola de 1978 asumio el concepto de seguridad ciudadana (articulo 104.1), asi
como el de seguridad publica (articulo 149.1.29.2). Posteriormente, la doctrina y la jurisprudencia
han venido interpretando, con matices, estos dos conceptos como sindnimos, entendiendo por tales
la actividad dirigida a la proteccion de personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad
ciudadana.

Es a la luz de estas consideraciones como se deben interpretar la idea de seguridad ciudadana y los
conceptos afines a la misma, huyendo de definiciones genéricas que justifiquen una intervencion
expansiva sobre los ciudadanos en virtud de peligros indefinidos, y evitando una discrecionalidad
administrativa y una potestad sancionadora genéricas.

Para garantizar la seguridad ciudadana... la Ley, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, parte
de un concepto material de... [ésta] entendida como actividad dirigida a la proteccién de personas y
bienes y al mantenimiento de la tranquilidad de los ciudadanos... [y teniendo] en cuenta, como
reiteradamente ha declarado el Tribunal Constitucional, que el Derecho administrativo sancionador y
el Derecho penal son, con matices, manifestaciones de un Unico ius puniendi del Estado... junto a las
infracciones tipificadas por el legislador de 1992, la Ley sanciona conductas que, sin ser constitutivas
de delito, atentan gravemente contra la seguridad ciudadana... [Y] se ha considerado oportuno
sancionar comportamientos... que perturban la convivencia ciudadana o el pacifico disfrute de las vias
y espacios publicos, todos ellos bienes juridicos cuya proteccion forma parte de los fines de esta Ley
por su colindancia con la seguridad ciudadana.» (33)

En la Ley Organica de Proteccion de Seguridad Ciudadana (art. 37.7) se sanciona con una multa de
100 a 600 euros una conducta en apariencia similar a la tipificada en el articulo 245.2 del Cdédigo
Penal (34) .

La diferencia entre ilicito penal y administrativo no podemos hallarla en la descripcidén de la accién
misma porque ambos contemplan el hecho de la ocupaciéon de un inmueble, vivienda o edificio
ajenos, o la permanencia (el mantenimiento) en ellos. La conducta no se solapa (o al menos no se
solapa solamente) con el delito de usurpacién del articulo 245.2 CP, como inicialmente pudiera
parecer por su similitud en la redaccidn, sino que hay que poner en relacién como techo superior de
estas conductas, también los delitos tipificados en el 203 CP (en las modalidades en que no se exige
violencia o intimidacion) e incluso con el 557 ter CP (35) .

Sera necesario acudir a las pautas marcadas por el Tribunal Constitucional; segun el cual la
interpretacion de un determinado delito, cuando concurre con una infraccion administrativa, ha de
realizarse por la via de la reduccion del primero, para respetar el principio de proporcionalidad o
intervencion minima. En palabras del Alto Tribunal «el ambito de la tipicidad penal es distinto y mas
estrecho que el de las prohibiciones administrativas». Varias son las vias con las que cuenta el
intérprete penal para operar esa reduccién:

La primera seria acudir al sentido gramatical, dando a cada término la expresion exacta. La Unica
diferencia la encontramos en la exigencia en el ambito penal (art. 245.2 CP) de que el objeto material
«no constituya morada», lo que permite sostener que en el ambito administrativo su objeto material

7/16



) laleydigital oo

es mas amplio al poder recaer tanto sobre inmuebles que constituyan morada como sobre los que no
cumplan tal requisito. Pero la accién, ocupar o permanecer (mantenerse dice el Cédigo Penal) es la
misma. Atendiendo a uno de los fines especificos de la LOPSC («la pacifica utilizacién de vias y
demads bienes demaniales, y en general, espacios destinados al uso y disfrute publico», —art. 3.f—)
podemos concluir afirmando que aunque el objeto material puede ser cualquier inmueble que no
constituya morada, la LOPSC esta especialmente pensada para tutelar tanto las vias y demas bienes
demaniales como los espacios destinados al uso y disfrute publico, siempre que sean inmuebles y
gue la ocupaciéon o permanencia en ellos no sea constitutiva de infraccion penal. Consideramos, como
afirma PRECIADO DOMENECH, que lo que se pretenden sancionar, fundamentalmente, son acciones
de protesta tanto en la via publica (v. gr., acampada en la Puerta del Sol por movimiento 15-M),
como otras modalidades de protesta en espacios comunes publicos o privados (v. gr., encierros en
empresas, en bancos, en organismos oficiales, etc.). Desde la entrada en vigor de esta Ley Organica
se pretende, como sostiene el CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA, que el uso del
espacio publico ya no se rija por el principio general del uso comun al que se referia el Codigo Civil
en su articulo 344, sino que parece seguir la tesis de que el espacio comun, publico o privado, ha de
estar regulado y cualquiera de sus usos sometido a autorizacién (36) .

En segundo lugar acudir a los principios generales de limitacién del ius puniendi que impiden que
existan delitos meramente formales penalizando infracciones administrativas.

Y en tercer lugar tener en cuenta la proteccion del bien juridico de modo que sélo cuando la accién
tenga potencialidad para lesionarlo, mas alla de lo que en su caso prevea la infraccién administrativa,
la accion en cuestion podra ser considerada como infractora del ordenamiento penal (37) .

Si partimos de que el Derecho penal sélo sanciona las conductas mas graves forzoso sera buscar en
los hechos mismos la distincion y asi sélo podra hablarse de delito del art. 245.2 6 203 CP cuando el
riesgo generado por el hecho de la ocupacién o mantenimiento sea superior al que se produce por el
solo hecho de hacerlo. Dicho de otro modo, en general la ocupacién o el mantenimiento sera
infraccion administrativa y sélo cuando se demuestre, por las circunstancias concretas de los hechos,
gue ese riesgo es superior al que trata de proteger la norma administrativa podra hablarse de delito.
Es obvio que no es posible hacer un elenco o catdlogo de supuestos, que siempre tendran un caracter
relativo, pero entendemos que con las bases establecidas sera suficiente como para poder diferenciar
en qué ocasiones los hechos han de merecer el reproche del Derecho penal (38) .

La Jurisprudencia menor, en el caso concreto de concurrencia de ilicito penal y administrativo, ha
tenido ocasidén de pronunciarse y manifiesta expresamente: que la reforma del Cédigo Penal operada
por la Ley Organica 1/2015, si bien degrada la consideracion como leve del delito de usurpacion de
bien inmueble, en ningun caso lo despenaliza; que la Ley de Seguridad Ciudadana es subsidiaria de
la regulacion penal; que la preferencia que se impone de la jurisdiccion penal sobre la administrativa
obliga a la Administracién a abstenerse de actuar en los supuestos en que los hechos pueden ser
constitutivos de infraccion penal mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; y
que cuando tal deber de abstencidén se infringe, procede declarar nulo el acto administrativo
sancionador o computar la sancidon administrativa en la ejecucién de la pena (39) .

3. éDelito?

Siendo las acciones registrales y los interdictos de retener y recobrar la posesion (en la actualidad
juicios verbales sumarios, aunque el Preambulo de la Ley 5/2018 vuelve al empleo del término
interdicto), vias suficientes para proteger el patrimonio inmobiliario (40) , consideran los partidarios
de la no intervencion penal que no se entiende el recurso al mismo, pues ello vulnera su caracter
fragmentario, subsidiario, de «ultima ratio», y de intervencién minima (41) .

MANGAS CAMPOS considera que para discernir cuando estamos ante un delito o ante una mera
cuestion civil, «no puede acudirse al tan socorrido e invocado principio de intervencion minima del
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Derecho penal, puesto que se trata de una herramienta interpretativa de escaso valor al ceder
siempre ante el principio de legalidad». Igualmente afirma que «tampoco es de utilidad, a diferencia
de lo que en otras infracciones penales linderas con el Derecho privado ocurre, el considerar si en el
caso concreto ese Derecho ofrece o no suficiente proteccién al derecho subjetivo afectado, pues para
todos los casos subsumibles en el art. 245.2 CP, en cualquiera de sus dos modalidades, el Derecho
civil da proteccion suficiente; es incuestionable que el Derecho civil no puede abarcar la integra
defensa de la propiedad o de la posesidén dejando despojado de contenido al Derecho penal, puesto
que si el Legislador ha previsto tales herramientas ha sido precisamente para actuar contra
vulneraciones cuya resolucion privada no es suficiente para garantizar el bien juridico protegido. Y,
en fin, ni siquiera cabe aludir a la mayor gravedad del ataque como criterio diferenciador, pues,
dejando aparte los supuestos en los que se utiliza la violencia (contemplados en el apartado 1 del
referido articulo), esa gravedad esta insita en la propia usurpacion, en el despojo del disfrute de una
cosa ajena y en las consecuencias juridico privadas de la posesién de mala fe, expresamente
previstas en el Cédigo Civil» (42) .

Razones, sobre todo de prevencion general, justificarian la tipificacion de la ocupacién pacifica de
bienes inmuebles a juicio del legislador. Para éste, afirma IBARRA SANCHEZ, no bastan los
procedimientos civiles porque sostiene que el especial desvalor de estas conductas trasciende al
derecho privado (43) .

Asi, frente a quienes afirman que la ocupacion pacifica es una mera cuestién civil, sostenemos por el
contrario, que la intervencién penal es necesaria, estd perfectamente adaptada a las exigencias
juridico-penales de un Estado social y democratico de Derecho, y responde a los valores
constitucionalmente proclamados por el articulo 1 CE (44) .

En este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona, sec. 3.2, S 21-11-2002, rec.
567/2002, Pte: Morales Garcia, Oscar: «El articulo 245 del Cédigo Penal ha suscitado una fuerte
polémica desde su entrada en vigor, principalmente desde una perspectiva ideoldgica (de
posicionamiento politico, si se quiere) pero también de técnica juridica, dados los evidentes puentes
entre la norma penal y las instituciones de caracter civil. Desde la primera perspectiva el rol del
juzgador, en cuanto aplicador del Derecho es limitada. A lo sumo, en el momento de dar salida al
segundo problema, es decir, al problema de técnica juridica, si el halo de discrecionalidad es
suficientemente grande podra optar por la solucién ideolégicamente mas acorde con sus postulados.
Y, en todo caso, no puede negarse que en la tipificacion de la conducta del articulo 245 CP hay una
carga ideoldgica importante que el legislador, legitimamente, ha plasmado. Conviene recordar aqui,
para evitar confusiones, que los principios de subsidiariedad y ultima ratio, tan invocados en la
practica forense, no concurren en el momento de interpretar las normas penales como mecanismos
de derogacién de normas. Los citados principios, por el contrario, y en cuanto informadores del
Derecho Penal, deben estar presentes en la mente del legislador cuando éste propone a las Camaras
la aprobacion de una norma penal, restrictiva por lo tanto de derechos, invasiva en la mayor parte de
los casos en la libertad personal del individuo. Pero el contenido de estos principios (y
principalmente la ponderacién de proporcionalidad que lleva pareja el de subsidiariedad) es lo
suficientemente elevado como para legitimar la existencia del articulo 245 CP, aun cuando
ideoldgicamente no se esté de acuerdo. La Sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996, de 28 de
marzo, ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el entendimiento que de los principios
anteriormente descritos y sus respectivas interacciones (especialmente proporcionalidad en relacion
con la seleccién del bien juridico y, delimitado éste, "quantum" de sancidén penal correspondiente, y
subsidiariedad), es licito efectuar a partir de la Constitucidon. La apuntada pluralidad de lecturas
integradas en la Carta Magna, sirve de apoyo al Tribunal para extraer un minimo axioldgico en la
labor interpretativa de la misma cuya virtualidad se ofrece, de modo ciertamente juicioso y
equilibrado, en un doble sentido. De un lado, en funcidon de "los principios elementales de justicia
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inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho", se afirma la posibilidad de desterrar
del ordenamiento juridico aquellas normas juridico penales en cuya elaboracién no se haya tenido en
cuenta "la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la
consecucion igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador". Ello confirmaria, en una
primera lectura, la virtualidad del marco valorativo constitucional en la elaboracién de las normas
penales y su decisivo papel en el proceso de legitimacién del ius puniendi. Ahora bien, y en segundo
lugar, la aplicacién ex Constitutionem de medidas expeditivas de la magnitud de la advertida, no
puede convertirse en instrumento del juego politico-ideoldgico no siendo, pues, recurso de facil
consecucién, quedando expedita su utilizacién Unica y exclusivamente en supuestos en los que la
violacidn lo es respecto de pautas valorativas (que tampoco imponen al legislador una solucidn
precisa y univoca, segun recoge la Sentencia) constitucionalmente indiscutibles (para lo que habra de
acudirse al cotejo de normas penales analogas) en los que se advierta un "patente derroche inutil de
coaccién que convierte la norma en arbitraria". El razonamiento anterior se produce, ademas, a la luz
del necesario reconocimiento del pluralismo politico (atributo igualmente de la dignidad humana)
como limite a la pretensién de imponer autoritariamente las valoraciones propias. Partiendo de lo
anterior, es evidente que /a norma del articulo 245 CP, se comparta o no politica o ideolégicamente
por cuantos intervienen en el proceso penal, es constitucionalmente irreprochable a la luz de la
doctrina del TC expuesta, y a salvo la interposicion de una cuestion de inconstitucionalidad y un
cambio sustancial en la linea del Alto Tribunal. El legislador de 1995, en definitiva, ha pretendido
ofrecer una proteccion reforzada a la posesidn como atributo de la propiedad cuando esta ultima es
puesta en jaque por una posesion ajena continuada».

Afirma la Fiscalia General del Estado que «preocupa la degradacién de las usurpaciones a delito
leve... una conducta demasiado generalizada y grave» (45) . No nos encontramos ante un «delito
bagatela». Existe un interés publico relevante en la persecucién del hecho como lo demuestra la
obligacién que tienen los Fiscales de interesar siempre «la prosecucion de la causa y la celebracion de
Jjuicio» sin que opere el principio de oportunidad reglada (46) . Si no ha de darse un exceso en la
punicion (sancién penal) de aquellas conductas de escasa transcendencia y relevancia social,
tampoco es politico-legislativa, ni constitucionalmente admisible, la bagatelizacion de determinados
bienes juridicos nucleares protegiéndolos exclusivamente mediante infracciones administrativas o
ilicitos civiles. La importancia de los bienes juridicos que se tutelan en el delito de ocupacién pacifica
de bienes inmuebles justifica la necesidad de la tutela penal de tales conductas (47) .

III. Conclusiones

Sorprende que frente a las actuales tendencias politico-criminales de nuestros dias (de defensa
contra peligros, de temor al delito, de control de una sociedad de riesgos, y con un Derecho penal
preventivo), exista una cierta «sensibilidad social» hacia las conductas de los colectivos okupas que
apuntan en otra direccion totalmente opuesta (48) . Igualmente llama la atencién que el legislador a
través de la Ley 5/2018 pretenda una despenalizacion si no tacita, de facto, de esta conducta
antisocial. Asi como que equipare los supuestos de personas y familias en sobrevenida situacién de
vulnerabilidad econdmica y de exclusidon residencial, con aquellos otros supuestos en que sin que
exista relacion alguna con situaciones de extrema necesidad, se da una ocupacion ilegal premeditada
con finalidad lucrativa aprovechando de forma muy reprobable la situacidon de necesidad de personas
y familias vulnerables. Y ello amparandose en la alta sensibilidad social que existe en relacién a las
personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad econdmica y de exclusion residencial;
disfrazando actuaciones ilegales por motivaciones diversas, que pocas veces responden a la extrema
necesidad.

Consideramos criticable la restriccion que la Ley 5/2018 hace del nuevo juicio verbal sumario de
recuperar la posesion a las entidades con animo de lucro y no ya solo por establecer una diferencia
injustificada ante el titular de la propiedad que el art. 33 CE no establece, sino por obligarle, bien a
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acudir a la via penal para recuperar la posesion de sus inmuebles ilegitimamente ocupados, o bien a
acudir a la via civil teniendo que emplear (segun reconoce el legislador) cauces insatisfactorios, que
conllevan una demora temporal extraordinaria y con perjuicios de los legitimos poseedores.

Creemos que para lograr una inmediata recuperacién de la vivienda por el propietario o titular de
otros derechos legitimos de posesién de viviendas (o parte de ellas), asi como para proteger
suficientemente la funcidn social que han de cumplir las viviendas que tienen en su haber las
entidades sociales o instrumentales de las Administraciones publicas, para ser gestionadas en
beneficio de personas y familias vulnerables, hubiera sido preferible, como dice la Memoria de la
Fiscalia General del Estado (2017), introducir un inciso en el articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal a fin de que se recoja de forma expresa la posibilidad de acordar como medida cautelar el
reintegro en la posesion con caracter provisional a los legitimos titulares de los bienes muebles o
inmuebles sustraidos o usurpados (49) . Esta medida cautelar penal se estima necesaria para evitar
gue los ilegitimos ocupantes, posibles beneficiarios de las viviendas de proteccién oficial, soslayen el
cumplimiento de determinados requisitos, entre ellos el de su solicitud, y el establecimiento de
criterios de preferencias que aseguraren la mayor objetividad posible. Precisamente para hacer
efectivo el constitucional principio de igualdad.

Sin olvidar que la funcién social de la propiedad, desligada de la politica social e intereses de la
colectividad, no puede ser soporte para arguir la exclusién de la proteccién penal y que el estado de
necesidad no puede convertirse en un subterfugio para dar lugar expansivamente a impunidades
inadmisibles, con quiebra de la propia seguridad juridica, si cualquier conflicto de intereses abocara a
la comisién del delito, concluimos que frente a las ideas que preconizan la derogacién de este tipo
penal es mas acertado, como afirma el Profesor GARCIA-PABLOS DE MOLINA, «un modelo de
reaccién al delito que pondere no solo el rendimiento y efectividad del sistema sino la satisfaccion
razonable de las expectativas de los implicados en este problema social y comunitario: el castigo del
comportamiento delictivo, la reinsercion del infractor, la reparacion del dafio ocasionado a la victima,
la solucion productiva del conflicto interpersonal que el delito pueda evidenciar, en su caso, y la
pacificacion de las relaciones sociales y mejora del clima social» (50) .

(1) Vid., LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., RODRIGUEZ RAMOS, L., Y RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ, L. (1988). Cddigos Penales
Espafioles. Recopilacion y concordancias. Madrid: Akal; Cddigo Penal de Carlos VII, por la gracia de Dios, Rey de Espafa.
Edicién oficial. Tolosa, en la imprenta real, 1875; SANTA CECILIA GARCIA, F. (1992). Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio,
sobre actualizacidon del Cddigo espafiol. Doctrina Penal. Teoria y Practica en las Ciencias Penales, nUm. 57/58.

(2) ASENS LLODRA, J. (2004). La represién al «movimiento de las okupaciones»: Del aparato policial a los mass media. En: ADELL
ARGILES, R., Y MARTINEZ LOPEZ, M. (COORD.), (Dénde estan las llaves? El movimiento okupa: Précticas y contextos sociales.
Madrid: Catarata, pag. 300.

(3) Instruccién Interna, Num. 3/2001. Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, 14 de mayo de 2001.

(4) Propuesta de Montserrat Comas de Argemir, Estrella Blanes y Joaquin Bayo, la cual obtuvo 82 votos a favor, 2 votos en

contra, y 22 abstenciones. Vid., JUECES PARA LA DEMOCRACIA. (1996). Acerca de la criminalizacién de los llamados
«Okupas». Resolucion del Congreso de Jueces para la Democracia en Santander, dias 7, 8 y 9 de noviembre. [En linea],
http://juecesdemocracia.es/congresos/xicongresos/Documentos/Resolucion%?20-
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25/10/1997. [En linea], http://elpais.com/diario/1997/10/25/madrid/877778663_850215.html

(6) Vid., DEFENSOR DEL PUEBLO (1999). Informe anual 1998 y debates en las Cortes Generales I. Informe. Madrid: Publicaciones
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teniendo en cuenta que todas las normas del ordenamiento deben ser interpretadas de acuerdo con la Constitucion. Sin
embargo, al no hacerse una tipificacion "ad hoc" contra los "okupas", se elimina completamente esta tenue posibilidad».
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