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PRESENTACIO

Les ocupacions dels espais privats ha esdevingut en els darrers anys un greu problema
amb consequéncies en distints ambits entre els que hem de tenir en compte I'ambit
judicial i policial. Es per aix0 que a I'hora d’analitzar aquesta tematica s’ha de fer des

d’'una perspectiva multidisciplinaria.

Dins de la programacié anual que fem des del CEJFE en relaci6 a la formacié de
magistrats i jutges i a instancia del president del TSJC hem programat una sessio de

treball sobre aquesta tematica.

El document que teniu al vostre abast es el resultat del treball dels tres ponents a qui
agraim la seva dedicacié on s’analitzen les gqliestions més controvertides a I'hora que es

proposen possibles solucions als temes plantejats.



OCUPACION DE ESPACIOS PRIVADOS: ASPECTOS CIVILES

ll-lIma. Sra. Eva ATARES GARCIA, magistrada del Jutjat de 1a Instancia namero 57 de
Barcelona

= ¢En qué momento quien toma posesion ilegal de un in mueble adquiere un
derecho susceptible de proteccion?

Nunca. Quien entra sin titulo ni derecho en la posesién que corresponde a otro
no adquiera la posesion: articulo 521-2 del Cédigo Civil de Catalufia, “La posesion no
puede ser clandestina. Tampoco puede adquirirse nunca con violencia mientras los
poseedores anteriores se opongan”.

= En qué casos la persona que ha sido privada de sud  omicilio por un acto de
ocupacion tiene derecho a recuperarlo por si mismo?

Si se entiende “por si mismo” un acto de violencia/fuerza, no puede considerarse
ajustado a derecho, aunque esta materia ha sido tratada mas concretamente en la
ponencia penal.

= Problemas detectados en aplicacion de la normativa: son eminentemente
practicos y sociales, mas que juridicos. En el ambi  to procesal, el principal
problema lo constituyen las citaciones o emplazamie ntos a practicar,
careciendo de eficacia en numerosas ocasiones.

Partiendo de la importancia de los actos de comunicacién procesal para la
personacion en el proceso, y la exigencia de que los érganos judiciales adopten, méas
alld del mero cumplimiento de las formalidades legales, las cautelas y garantias
necesarias para asegurar que esta finalidad no se frustre por causas ajenas a la
voluntad de los afectados, ha de intentarse el emplazamiento, citaciobn o notificacién
personal en el domicilio sefialado en la demanda, teniendo el emplazamiento por
edictos caracter estrictamente subsidiario, supletorio y excepcional, previo agotamiento
de los medios de comunicacion ordinarios.

Ahora bien, para que quepa denunciar la practica indebida del emplazamiento
por edictos, es necesario que se haya producido una indefension efectiva y material, y
ésta no existe si, teniendo presentes las circunstancias del caso, el interesado tuvo o
pudo haber tenido, empleando una minima diligencia, un conocimiento extrajudicial de
la pendencia del pleito en un momento procesal todavia oportuno para personarse y
actuar en él en defensa de sus derechos e intereses. En este sentido, Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 132, 12 septiembre 2.013, y Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 162, 7.12.16:



En la practica, cuando se hace la citacion por edictos se acuerda publicarlos en
el tablén del juzgado y en la puerta del inmueble ocupado.

= La principal problemética con la que nos encontramo s es con los ignorados
ocupantes. Con la reforma de la LEC, si las partes  no piden vista, dificiimente
existe prueba sobre la ocupacion. Y, dado que no ha n sido llamados a vista,
es discutible si se puede aplicar la previsiéon del art. 440.4 LEC ( "se declarara
el desahucio sin mas tramites")

0 ¢En caso que recoja la demanda y emplazamiento para contestar
alguna persona, debemos entender que los ocupantes ya no son
ignorados? Hace prueba de su empleo la notificacion , aungue no es
un documento aportado por ninguna parte y respecto al que no se
ha pedido explicitamente que conste como prueba?

o0 ¢Podemos considerar que hay ocupantes identificados y ademas
ocupantes ignorados? ¢Hay que declararlos en rebeld ia procesal a
estos ultimos?

0 Si se declara el deshaucio de ignorados ocupantes:

@ ¢Hemos de entender que tan solo es efectivo contra las
personas que han recogido el emplazamiento para
contestar la demanda?

& ¢También contra las personas que recojan la notific  acién
de sentencia?

@ ¢;También contra las personas que se encuentren en e |
immueble el dia del lanzamiento?

En cuanto a la primera cuestién, el articulo 440.4 puede entenderse referido a
los supuestos de desahucio por falta de pago/expiracion del plazo contractual. En todo
caso, esta prevision deberia modificarse atendiendo a que es cierto que puede ser que
no se celebre vista, si hay una situacién de rebeldia en la que la actora no pide vista.

En cuanto al segundo punto, es cierto que en muchas ocasiones la prueba de la
ocupacién es escasa o0 directamente inexistente. El hecho de que recoja la citacién una
persona que ocupa la finca no puede considerarse como prueba, ya que no se acomoda
a los articulos 281 y siguientes.

La sentencia de Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 13°, 16 junio 2016,
sefala lo siguiente:

“Ciertamente la rebeldia (situacion "provisional" de ausencia juridica del
demandado en el proceso, subsanable mediante su personacion en forma, aunque sin
retrotraer las actuaciones), no supone allanamiento ni conformidad con los hechos de la
demanda, ni por ello, la condena del demandado, al no existir la carga de personarse en



el juicio, sino simplemente, una pérdida de posibilidades procesales (no impugnacion de
documentos de la actora, preclusion de la posibilidad de aportar documentos
fundamentales), sin reflejo en las cargas y posibilidades del actor, que mantiene la
carga de la prueba - matizada con los principio complementarios de normalidad,
facilidad probatoria, flexibilidad en la interpretacion de las normas de la prueba,..- de los
hechos constitutivos de su pretension (y conservando el juez la facultad de apreciarlos),
si bien, ante la situacion de rebeldia procesal, suele reducirse una ldgica reduccion de la
actividad probatoria a desplegar por el actor o una limitacion de su auténtica naturaleza
- la ausencia permanente y voluntaria, como es el caso, puede impedir por €j. la
confesién del demandado o el reconocimiento de firmas o hechos - vy, a la vez, la
inactividad probatoria del demandado puede dificultar la previa del actor, y de ahi que
no se pueda ser excesivamente riguroso en la valoracion de las aportadas por éste,
porque la falta de los habituales medios probatorios se debe precisamente a la
incomparecencia y/o a la inactividad del demandado (exigir lo contrario, supondria
convertir la rebeldia no solo en una comoda defensa, sino también en una situacion de
privilegio del litigante rebelde, con flagrante infraccion del principio de igualdad, al
guedar la eficacia de la prueba, en manos del rebelde, con notoria indefension del
actor”.

En cuanto a la tercera cuestion, antes de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por la Ley 42/ 2.015, lo habitual era considerar como comparecido al ocupante que
venia como tal, y preguntar a la actora si mantenia la demanda contra otros ignorados
ocupantes, en caso afirmativo se les declaraba en rebeldia. Tras la reforma, lo habitual
es que en las diligencias de ordenacion del Letrado de la Administracion de Justicia s6lo
se haga referencia al compareciente, sin declaracion respecto de los demas. La
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 42, de 13 de diciembre de
2.015, al resolver una excepcién de falta de litisconsorcio pasivo hecesario, opuesta por
un ocupado que comparece y alega que el resto de ocupantes no constan debidamente
citados, sefiala lo siguiente:

“Resulta obvio que si existen diferentes ocupantes de una determinada finca, sin
titulo alguno que justifique la ocupacion efectiva de la misma, la comparecencia en juicio
de uno de ellos faculta al tribunal de tenerlo legitimado pasivamente y los efectos del
pronunciamiento de condena a desalojar la finca se extenderan a €l asi como a aquellos
otros que carezcan titulo alguno que ampare aquella ocupacion. Por otro lado, no existe
ninguna necesidad de demandar obligatoriamente a todos los ocupantes de una finca
pues el hecho de no haberse demandado a uno 0 unos ocupantes no crea una situacion
de litisconsorcio pasivo necesario habida cuenta que el litisconsorcio pasivo necesario
se define como la necesidad de integrar en el proceso a cuantos sean titulares de la
relacion juridico-material controvertida, bien porque su llamamiento venga impuesto por
una norma legal, bien porque dicha necesidad se desprenda de la propia relacion
juridica material que da soporte al litigio.

5.- Con claridad meridiana se expresa, al respecto, la STS de 13 de octubre de
2010 al sefialar que: "37. Con la finalidad de que no resulten directamente afectados o
vinculados por la sentencia quienes no han tenido oportunidad de ser oidos y vencidos
en el juicio, el articulo 12.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que "cuando por
razon de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada sélo pueda hacerse
efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser



demandados como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa",
razon por la que no es precisa la llamada al litigio a todos los que de forma indirecta
pueden verse afectados la sentencia.

38. En el presente caso, en el que se ejercita una accién de desahucio por
precario, resulta innecesario demandar a todos y cada uno de los que habitan en la
vivienda de forma mas o menos estable, sino a quien se irroga la titularidad de la
posesion, siendo las consecuencias de la sentencia en relacion con los demas
miembros de la familia un efecto reflejo (...)".

En el mismo sentido, Sentencia de la seccion 42, de 22 de febrero de 2.013.

Es decir, que conforme a ello, no seria necesario declarar al resto de ocupantes
en rebeldia, porque “la comparecencia en juicio de uno de ellos faculta al tribunal de
tenerlo legitimado pasivamente y los efectos del pronunciamiento de condena a
desalojar la finca se extenderdn a él asi como a aquellos otros que carezcan titulo
alguno que ampare aquella ocupacion”.

En cuanto a la eficacia de la sentencia, habr4 de entenderse que lo es contra
todos quienes ocupen la finca, si en el fallo asi se recoge.

= ¢;Qué se hace en los casos en que la ocupacion obede ce a una auténtica
situacion de necesidad?

En principio, no puede afectar a la resolucion judicial cual sea la causa que ha
motivado la ocupacion, en cuanto que lo que corresponde es tutelar del derecho de
propiedad/ posesién de quienes son titulares del mismo. No es posible entrar en
valoraciones sobre cual es una situacion de necesidad que pueda justificar la infraccién
de ese derecho.

Cuestion distinta es que, en aquellos casos en los que se detecte una situacion
de vulnerabilidad, se pueda intentar adoptar medidas para la proteccion de las personas
afectadas, pero en todo caso quienes son responsables de ello son las administraciones
de las que dependen los servicios sociales.

En Barcelona, se firmé el 4 de marzo de 2.013 el denominado Protocolo de
actuacién entre el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, el Ayuntamiento de
Barcelona, el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia, la Secretaria de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, el llustre Colegio de Abogados
de Barcelona vy el llustre Colegio de Procuradores de los Tribunales de Barcelona, de
ejecucion de las diligencias de lanzamiento en el partido judicial de Barcelona.

Ambito: Situaciones de riesgo social derivadas de procedimientos judiciales que
determinen directamente la pérdida de la vivienda habitual. Incluye en el punto f)
“Supuestos de viviendas ocupadas”




.- Informacion a través de Abogados y Procuradores tanto en los escritos al Juzgado
como por entrega a los demandados de folletos informativos de los recursos sociales
existentes.

.- SAC: unién de los folletos informativos a los emplazamientos. En los actos de
comunicacion:

a) La consignacién por parte de la comision judicial de cualquier situacion de riesgo
social descrita en el apartado 1.

b) De forma expresa, se hara constar en la diligencia que extienda la comision judicial el
consentimiento eventual de los demandados a que la existencia del procedimiento se
ponga en conocimiento de los servicios sociales del Ayuntamiento de Barcelona, a los
que se entregard una comunicacién informativa de la situacién de riesgo social sobre
este tema en el caso de prestarse el consentimiento indicado.

Conocida la situacién de riesgo en cualquier fase del procedimiento, el SAC se
dirige a los servicios sociales del Ayuntamiento de Barcelona, con el fin de que los
equipos mixtos integrados por personal de estos servicios y por miembros de la Guardia
Urbana evalle la posible situacion de riesgo social y las medidas para evitarlo, en su
caso, adoptadas y/o propuestas con plazo de ejecucién de las mismas, asi como la
seguridad de la comisién judicial en la realizacion de este acto.

En el plazo maximo de diez dias, los servicios sociales del Ayuntamiento de
Barcelona remitirdn el informe-evaluacion a partir del que el Servicio de Actos de
Comunicacién de Barcelona en coordinacion con el Secretario responsable de la
tramitacion del procedimiento judicial dispondrd lo que corresponda con vistas a la
practica del lanzamiento, en su caso, con el traslado previo a la parte ejecutante y el
auxilio a la misma que se estime necesario de los indicados servicios sociales, otros
servicios municipales (unidad de zoonosis o similar), suministradoras de gas o
electricidad, cerrajeros y/o Guardia Urbana.

En el supuesto de que del informe-evaluacién se desprenda una situacion de
riesgo para la seguridad de la comision judicial, el secretario del 6rgano judicial o el
Servicio de Actos de Comunicacion de Barcelona, recibida la orden de lanzamiento,
solicitara el auxilio de los Mossos d’Esquadra fin de que acompafien a la comision
judicial a realizar la practica de la diligencia de lanzamiento.

Por otra parte, la Ley catalana 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de
proteccion del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion residencial.
En la exposicion de motivos hace referencia a la gran cantidad de desahucios y
personas en riesgo de pobreza o exclusién social en Catalufia, al incremento de parque
de alquiler social y a la atencion de las necesidades de personas y unidades familiares
con riesgo de exclusion social.

“Pese a este esfuerzo para incrementar el parque de viviendas en alquiler
social, Catalunya tiene que reforzar las medidas para atender, desde una perspectiva
preventiva, las necesidades urgentes de las personas y familias que se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad en el ambito de la vivienda.



Esta politica preventiva debe contar con la colaboracion de las entidades
financieras y los grandes tenedores de vivienda, que disponen de un parque de
viviendas vacias que permitiria dar salida a la apuesta de la ley por soluciones
eficaces”.

Se crea una Comisién de Vivienda y Asistencia para Situaciones de Emergencia
Social, y se prevén como medidas la expropiacion temporal de viviendas vacias por
causa de interés social (articulo 15), la obligacién de realojamiento en determinados
supuestos de personas o unidades familiares en riesgo de exclusién residencial (articulo
16) y la expropiaciéon temporal de uso (articulo 17)

En el articulo 18 se regulan los informes sociales de vulnerabilidad en
procedimientos judiciales de ejecucion hipotecaria 0 de desahucio.

“1. En los procedimientos judiciales de ejecucion hipotecaria o de desahucio en que los
ejecutados y los familiares que conviven con ellos estarian en riesgo de no disponer de
una vivienda de realojamiento si se hiciese efectivo el lanzamiento, las administraciones
publicas competentes deben facilitar a los afectados, o directamente al 6rgano judicial
actuante, los informes sociales de vulnerabilidad que acrediten esta situacion, a efectos
de solicitar la suspensién o el aplazamiento temporal del procedimiento, o, si procede,
de preparar demanda de amparo. Estos informes deben consignar las gestiones que se
han realizado para facilitar el realojamiento de los afectados, las ayudas necesarias
para garantizar sus derechos y los plazos previstos.

2. La Administracién de la Generalidad debe suscribir protocolos con los 6rganos de
gobierno judicial en Catalufia a los efectos de la comunicacién de los datos de las
personas que, como consecuencia de diligencias de lanzamiento, pueden encontrarse
en una situacion de exclusién residencial, en el marco de la normativa de servicios
sociales y para el ejercicio de las competencias en esta materia. Esta comunicacion de
datos debe realizarse de acuerdo con la normativa de proteccion de datos de caracter
personal y no requiere el consentimiento del interesado.

Disposicion Final Cuarta : Ocupacion de viviendas sin titulo habilitante.

1. Las resoluciones de adjudicacién de las administraciones publicas de viviendas que
son propiedad o estan gestionadas por administraciones o entidades publicas, en caso
de que estén ocupadas sin titulo habilitante, deben atender a los criterios determinados
por el Gobierno mediante reglamento, teniendo en cuenta las situaciones de
emergencia econémica y social que deben satisfacerse. Mientras no se apruebe el
reglamento, estos criterios deben ser determinados por las mesas de valoracion de
situaciones de emergencia social y econdmica, en el marco de su normativa reguladora.
2. Las resoluciones de adjudicacion de viviendas, a propuesta de las mesas de
valoracion de situaciones de emergencia social y econdmica, deben tener en cuenta las
situaciones de convivencia vecinal. A tal efecto, deben valorarse los informes emitidos
por los 6rganos competentes de los ayuntamientos correspondientes vy, si procede, las
alegaciones realizadas por las comunidades de propietarios interesadas.

3. La ocupacion de viviendas sin titulo habilitante que son propiedad o estan
gestionadas por administraciones o entidades publicas no da preferencia para el acceso



a las viviendas de este mismo parque, publico o gestionado por administraciones
publicas.

4. Las resoluciones de adjudicacion de viviendas son inmediatamente ejecutivas. Si las
resoluciones no pueden ejecutarse porque la vivienda esta ocupada ilegalmente, la
administracion o el ayuntamiento competente puede utilizar los mecanismos de
ejecucion forzosa de los actos administrativos, al efecto de proteger el derecho de las
personas en situacion de exclusion residencial a las que se ha otorgado el derecho de
ocupar la vivienda.

5. El Gobierno debe aprobar el reglamento al que se refiere el apartado 1 en el plazo de
un afo desde la entrada en vigor de la presente ley”.

= En la regulacion actual una vez el proceso ha sido judicializado, la restitucion
de la posesién se tiene que hacer en fase cautelar 0 en ejecuciéon de
sentencia?

Lo ordinario sera hacerlo en ejecucion de sentencia. No obstante, algunos autores
son favorables a que se pueda acordar como medida cautelar o al amparo del articulo
441.3.° en los casos del articulo 250.1.7

= En los supuestos de lanzamientos en los procesos Cci viles cuando los
servicios sociales comunican la imposibilidad de pr oporcionar una vivienda a
los futuros desahuciados en el plazo estipulado en el proceso, y la
supeditacion o no de los plazos judiciales a dicha coyuntura como
consecuencia de los protocolos suscritos.

En principio no cabe supeditar la practica de los lanzamientos acordados a esta
circunstancia, ya que no esta previsto legalmente y por tanto no se incluye en el
Protocolo. Sin perjuicio de lo cual es una situacion a valorar.

= En el ambito civil, me plantearia posibilidades de acelerar el tramite de los
procedimientos seguidos en esta materia. Especialme nte el acceso a los
recursos.

En relacién con ello, est& la propuesta de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil
presentada por el PdCat, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 31
de enero de 2.017 y que se admitié a tramite en el Congreso el 14 de marzo.

Como exposicion de la propuesta se sefiala que:

“Como consecuencia de la actual realidad socioecon6mica, se han producido en los
ultimos afos una excesiva cantidad de desahucios y de casos de familias en riesgo de
exclusion residencial.

Aparejados a esta dura realidad y de forma casi simultanea, han aparecido
fendmenos de okupacion ilegal premeditada, con finalidad lucrativa, que aprovechando
de forma indecente la situacion de necesidad de personas y familias vulnerables, les
han exigido el pago de cantidades a cambio de un techo inmediato o que han
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extorsionado al propietario para obtener una compensacion econémica como condicion
para recuperar la vivienda de su propiedad.

Por otra parte, ninguno de los cauces legales actualmente previstos para
procurar el desalojo de las tomas de posesion por la fuerza (okupaciones) de inmuebles,
resulta plenamente satisfactorio.

(...)La okupacion ilegal no puede ser una forma establecida y tolerada de acceso a
la posesién de una vivienda, no puede ser tampoco la via de acceso al derecho
constitucional a una vivienda. Simultdneamente, los poderes publicos deben garantizar
la proteccion del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion social,
mediante el aseguramiento de un parque de vivienda social que permita atender de
manera rapida, agil y eficaz las necesidades de las personas y unidades familiares en
riesgo de exclusion residencial”.

La reforma que se propone supone la inclusién de un articulo 250.1.2 bis,

“Articulo 250. Ambito del juicio verbal.

1. Se decidirdan en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas
siguientes:

[...]

2.° bis. Las que pretendan el lanzamiento o desalojo y la inmediata recuperacion de
la plena posesion de una vivienda o parte de ella, por parte de su duefio o usufructuario,
siempre que se trate de personas fisicas, o bien de entidades sociales y de
administraciones publicas tenedoras de un parque de vivienda de alquiler social, con
derecho a poseerla, por haber sido desposeidos de ella sin su consentimiento.»

«Articulo 441 . Casos especiales en la tramitacién inicial del juicio verbal.

2 bis. En los casos del articulo 2.° bis del articulo 250.1, el Tribunal acordara de
forma simultanea con el traslado de la demanda para su contestacion, mediante Auto, la
entrega de la posesidn inmediata al demandante que asi lo solicitare y aportare titulo
gue acredite el derecho a poseer la vivienda o parte de ella, sin exigir caucion ni
concurrencia de peligro por la mora procesal.

Simultdneamente, la autoridad judicial comunicard a los servicios municipales de
atencion social del municipio de que se trate, la apertura del proceso de desocupacion
ilegal, a los efectos de la adopcion de las medidas correspondientes, si proceden.

El demandado y los ocupantes de la vivienda podran oponerse al Auto que acuerde
el lanzamiento de conformidad con lo dispuesto en el articulo 739 de esta Ley, en el
plazo de 10 dias, sin que se suspenda la efectividad de la medida.» (articulo 739 regula
la oposicion a las medidas cautelares)

Tercero. Se aflade un apartado 3 bis al articulo 447 , que pasard a tener la
siguiente redaccion:

«Articulo 447. Sentencia. Ausencia de cosa juzgada casos especiales.

3 bis. Careceran también de efectos de cosa juzgada las sentencias que se dicten
en los juicios verbales previstos en el articulo 250.1.2.° bis. En estos supuestos, los
terceros afectados podran acudir al proceso declarativo posterior.»
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Disposicion adicional.

“En el caso de que la resolucién sobre la demanda formulada en el ejercicio de la
prevision establecida en el articulo 250.1.2.° bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil fuera favorable al solicitante, bastara para su ejecucion la mera
solicitud, sin necesidad de que transcurra el plazo de veinte dias previsto en el articulo
548 de esta Ley”.

CONCLUSIONES:

- En el procedimiento civil, existen tres procedimientos declarativos que pueden
servir como instrumento de la recuperacion de la posesion, regulados en el articulo
250.1° puntos 2° 4° y 7° y que generalmente se tramitan con eficacia hasta
sentencia.

- En la fase de ejecucion, la aplicacion del Protocolo de ejecucion, en los casos en
los que hay situaciones de vulnerabilidad, no resulta eficaz en la necesidad de
combinar la tutela del derecho del propietario-titular del derecho a recuperar la
posesion de la que se ha visto indebidamente privado con la proteccion de las
personas en riesgo, en aquellos casos en los que no se tiene conocimiento previo
de la situacion, o en aquellos casos en los que la respuesta de los servicios
sociales/administraciones responsables, no se actia dentro de los plazos
establecidos; puesto que ninguna disposicion legal ampara la suspension de las
diligencias por estas causas.

- No puede olvidarse que de acuerdo con el articulo 117 de la Constitucién, a los
Juzgados y Tribunales les corresponde “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”, no
siendo admisible que se pretenda descargar en el Poder Judicial la responsabilidad
de situaciones cuyo remedio corresponde a otros los otros Poderes del Estado. Los
lanzamientos no son érdenes judiciales emitidas de forma casual o arbitraria, sino
que responden a la ejecucion de una resolucion adoptada tras seguirse un proceso
con todas las garantias legales, que permiten a los afectados personarse y actuar
en su defensa. Y ello con independencia de quién sea el titular del derecho de
propiedad/posesion perturbado, puesto que es basico el principio de igualdad ante
la Ley, sin que sea funcion de los jueces distinguir alli donde la Ley no lo hace.

- La problematica de la ocupacion de espacios privados se ha incrementado a
consecuencia de la crisis inmobiliaria y econémica vivida en Espafa, provocando el
incremento de situaciones de ocupacion por parte de personas en riesgo de
exclusion social, y también la de los movimientos de “okupacién” cuyo origen es
ideoldgico, y no tiene que ver con una situacion de exclusién. No deben confundirse
ambos fendmenos, ni pueden recibir el mismo tratamiento, ni puede utilizarse la
empatia que puede derivarse de los primeros para legitimar los segundos.

- Finalmente, es preciso ser consciente de que esta situacion esta amparando la
aparicion de grupos y personas que acttan al margen de la Ley, proporcionando
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inmuebles para ser ocupados a personas con recursos escasos, 0 personas que se
dedican a pasar de un inmueble a otro, convirtiéndose en “profesionales” de la
ocupacién. Si no se da una respuesta adecuada a esta situacién desde los poderes
publicos, y desde los tribunales, se incentivaran actividades como las de
“desokupacion” para devolver la posesion a los propietarios/titulares, que pueden
rozar conductas penalmente reprochables.
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OCUPACION DE ESPACIOS PRIVADOS: ASPECTOS PENALES

ll-lma. Sra. Maria del Carmen GARCIA MARTINEZ, magistrada del Jutjat d’Instruccio
numero 18 de Barcelona

CUESTIONES/ CONCLUSIONES EN RELACION AL DELITO DE O CUPACION
ILEGAL, ART. 245.2 CP

13/- Aplicacion del principio de intervenciéon minima

Podemos partir de que los jueces penales, los jueces de instruccion, no estan dando
respuesta adecuada a los casos que se plantean en relacion con el creciente fendmeno
de la ocupacion; en ocasiones se ocupan inmuebles por razones de necesidad, en
otras por razones de activismo social, y mimetizandose con unas y otras han surgido
esos nuevos fendmenos de ocupaciones por parte de personas al margen de
situaciones de vwvulnerabilidad o grupos que después se dedican a  alquilar
fraudulentamente . Los jueces no dan una respuesta agil y motivada precisamente
porgue no atienden al caso concreto y quieren ver en todos estos casos situaciones de
vulnerabilidad cuando en realidad no lo son. Es mas, aunque lo fueran, si existe
apariencia indiciaria es precisa la respuesta del juez de instruccién; aunque sea obvio
decirlo, nunca es grata la decisiébn de desalojar a vulnerables. Pero esta es otra
cuestion, y en el &mbito del proceso, y acreditada la situacion de necesidad, también
existen mecanismo para minimizar o paliar los perjuicios personales que pudieran
derivarse (Guia de actuacion elaborada en el ambito del Decanato de Barcelona)

Todos tenemos ideologia, pero ante todo somos profesionales y la respuesta
judicial a los asuntos que se nos someten ha de ser juridica, vinculadas al principio de
legalidad ( art. 9.3 CE); no cabe trasladar la ideologia a las respuestas judiciales, incluso
ante un eventual desacuerdo con la punibilidad que la Ley establezca, pues correriamos
el riesgo de asumir funciones legislativas que no nos corresponden. Ante tal
desacuerdo, sin dejar de aplicar el tipo penal, lo propio es recurrir al apartado 3 del
art. 4 CP (proponer al Gobierno la modificacién o derogacion del precepto) o activar el
mecanismo previsto en el art. 163 CE (cuestién de constitucionalidad). A tal efecto,
como recordaba el Tribunal Supremo en sentencia de 16-01-2003 "no es funcién de los
Tribunales de Justicia pronunciarse sobre la oportunidad o los motivos de politica
criminal por los que el legislador ha decidido tipificar determinadas conductas y ello sin
perjuicio de adaptar a la realidad social del momento de su aplicacion aguellas normas
gue hayan podido ser elaboradas hace tiempo y no contemplen por tanto dicha realidad
social". Pero claro, no ha sido en tiempos tan lejanos, sino en el afio 1995 cuando el
legislador del 1995 contempld oportuno tipificar la conducta del art. 245.2CP para
sancionar las conductas de los llamados “okupas”, fendmeno que empezaba a tener
una cierta incidencia, y que se entendid merecia sancion; y el legislador del 2015 ha
mantenido el tipo penal.
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Reducir la intervencion del derecho penal, como ultima "ratio", al minimo
indispensable para el control social, es un postulado razonable de politica criminal que
debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis
judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias del
principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir,
mediante la fijacion de los tipos y las penas, cuales deben ser los limites de la
intervencion del derecho penal. Sentencia TS num. 81/2008 de 13 febrero. RJ
2008\2973

AP Barcelona (Seccion 63) Auto de 16 abril 2004  EI principio de «intervencion
minima» no puede ser invocado como fundamento de la infraccién de Ley en el recurso
de casacion, toda vez que solo es un criterio de politica criminal dirigido particularmente
al legislador y solo mediatamente puede operar como criterio regulador de la
interpretacion de las normas penales, que en ningun caso puede servir para invalidar
una interpretacion de la ley ajustada al principio de legalidad. Su contenido no puede ir
mas alla, por lo tanto, del principio liberal que aconseja que en la duda se adopte la
interpretacion més favorable a la libertad (in dubio pro libertate).

El principio de minima intervencidén solo se entiende si se sitla en el dmbito de
conductas gue han dejado de recibir un significativo reproche social. Que no es el caso
en materia de ocupacion. Basta con repasar titulares recientes para encontrar noticias
de esta indole que han generado preocupacion en las administraciones (Matard declara
la guerra a la mafia del piso patera,Trinita Vella, barrio ocupado,La polémica empresa
Desokupa ha desalojado 30 viviendas en Barcelona, EI Ayuntamiento solicita a la
fiscalia que actle contra los desalojos extrajudiciales, Uno de los okupas de La Llagosta
amenaza con liarse a machetazos con los vecinos que protestan para recuperar sus
pisos...etc,etc)

2?/- ¢ Cuando el que ocupa ilegalmente adquiere derechos susceptibles de
proteccién?

Nunca. Se trata de un delito permanente y la situacion ilicita continta todo el tiempo
gue se esta permaneciendo en la vivienda contra la voluntad del titular

La ocupacion es uno de los modos de adquirir la propiedad y los demas derechos
reales. Asi lo proclaman paladinamente los articulos 608 y 609 del Cdodigo Civil. También
por ocupacion se adquiere la posesion, segun se reconoce en su articulo 438, sin
distinguir entre la «natural» y la «civil» (segun la clasificacion establecida por el articulo
430); pero, entiéndase bien, esa adquisicibn no puede hacerse «vi, clam nec
precario» (por utilizar la férmula latina tan sobra  damente conocida ), asi que ni
puede adquirirse violentamente mientras exista un poseedor que se oponga a ello
(articulos 441 y 444), ni enervan un previo estado posesorio los actos que, teniendo
materialmente esta naturaleza, sean «... meramente tolerados...» 0 se ejecuten «... sin
conocimiento del [legitimo] poseedor...» de la cosa.
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La expresion nec vi, nec clam, nec precario, hace referencia a los actos meramente
tolerados, los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una
cosa Yy los actos realizados con violencia, actos todos ellos, que tal y como dispone el
articulo 444 de nuestro Cadigo Civil, no afectan a la posesion. Ello quiere decir que la
tolerancia, la clandestinidad o la violencia no determinan la pérdida de la posesion, ni
los actos realizados en tales circunstancias son actos propiamente posesorios.

38/- ¢ Cabe casacion contra las sentencias dictadas ena  pelacion per les AP?

Si hablamos de sentencias recaidas en procedimientos por delitdés leves, no. Asi
como, al regular el PA, en el art. 792.4 Lecr. si se menciona el recurso de casacion
(en interes casacional) contra sentencias de apelacion de las Audiencias dictadas en
procedimiento abreviado por remision al art. 847, en cuya letra b) se regula el recurso
de casacion en interés casacional, puesta en relacion dicha letra b ) con el articulo 889,
apartado segundo, por el contrario en el juicio por delito leve, en el art, 977 Lecr se
establece que contra la sentencia de segunda instancia dictada en juicio por delito leve
no habrd lugar a recurso alguno (por tanto tampoco el de casacion en interés
casacional)

El interés casacional es muy limitado y solo de produce en tres supuestos, de
acuerdo con la jurisprudencia del TS

- oposicion abierta de la sentencia a jurisprudencia del TS
- caso de existencia de sentencias contradictorias entre Audiencias provinciales

- precepto que tenga menos de 5 afios de vigencia

43/- Prescripcion y delito permanente

No presciben en tanto no cese la situacion ilicita

- Sentencia AP MADRID (seccion 1%) num. 461/2016 de 2 3 septiembre
JUR\2016\230150

“Para poder determinar el inicio del plazo de prescripcién de un hecho, que todavia no
ha sido objeto de persecucién penal alguna, hay que tener en cuenta las dos
situaciones previstas en el articulo 132.1 del Codigo penal ( RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777) ...

b) El inciso segundo, establece formulas especificas para el "delito continuado", el
"delito permanente "y las "infracciones que exigen habitualidad", donde se precisa que
los plazos de la prescripcion se computaran, respectivamente, desde el dia en que se
realizé la ultima infraccién, desde gque se elimind la situacién ilicita o desde g ue
ceso la conducta.
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Tal y como determina el - art. 132 del CP - en el delito permanente el computo del plazo
de prescripcion empieza a correr sélo cuando se pone término al estado delictivo creado
con el delito siendo, precisamente, esta especificidad es la consecuencia mas
destacable de esta figura delictiva, segun criterio avalado por reiterada jurisprudencia,
entre otras en las SSTS 11/12/8 , 5/5/89 , 19/12/1996 y 23/4/1999 .

- Sentencia AP Madrid (seccion 7%) nam. 448/2016 d e 26 julio JUR\2016\210720

Respecto de la prescripcion del delito leve, invocada en el escrito de recurso como
segundo motivo del mismo, derivaba de dar por probada la fecha de ocupacion
pretendida por la parte recurrente, lo que no ha acontecido. Al margen de ello, habida
cuenta de la consideracion del mismo como delito permanente, no cabe el inicio del
coémputo de la prescripcién, como dispone el articulo 132.1 del Codigo Penal, en tanto
subsista la situacion ilicita, que, desde luego, concurria en el momento de la denuncia
que dio lugar al procedimiento.

- Sentencia AP Madrid (seccion 23) num. 630/2016 de 24 octubre JUR\2016\255202.

Idemy requisitos

- Auto AP Madrid (seccién 43) num. 599/2008 de 18 ) unio JUR\2009\31917

Permanente y posibilidad desalojo cautelar

Por tanto, si se ha producido una acusacion, como es el caso, por un delito de
usurpacion, no parece razonable que el hecho punible continte d  esplegando
efectos hasta el pronunciamiento de la sentencia . El delito de usurpacién es un
delito permanente y caso de que se considere su existencia en el caso concreto pueden
adoptarse las medidas oportunas para evitar que continte la situacion ilicita. Por tanto,
esta medida cautelar no tiene por objeto garantizar el buen fin del proceso o el
cumplimiento de una sentencia futura, sino dar fin a la comision del hecho
delictivo.

- Sentencia AP Madrid (seccion 23) num. 686/2016 de 23 noviembre
JUR\2016\276325

Error del ocupante que decia se la habia alquilado a un tercero

No se evidencia, en modo alguno la presencia de un error invencible (ya sea sobre el
tipo o de prohibicion) en la conducta de la acusada D2 Justa , pues aunque
inicialmente estuviera en la creencia de que la per sona -de la que no ha facilitado
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su nombre- que, supuestamente, le alquil6 una habit acion en dicha vivienda,
pagéandole -también supuestamente- la cantidad de 15 0 € durante 4 6 5 meses, era
la propietaria de la misma, tal hipotético error se disipé cuando -como reconocié
en el plenario- una vecina, en fecha de 15-1-2016, le dijo que esa persona era
"okupa" , e igualmente, tal hecho le fue reiterado por los policias nacionales que
acudieron a dicho piso el dia 17-3-2016, continuand 0, a la fecha de celebracion del
juicio (17-5-2016) en la mencionada vivienda, manifestando su intencién de
permanecer en la misma hasta que encuentre trabajo, ..

5%/- ¢Plazo de las 48 horas para desalojar?

Inexistencia de norma en tal sentido. Consta que surgié de la opinibn de un
conferenciante y se extendié cual uso.

Hay que atender a que es un delito permanente, en ese marco, la intervencién
policial es adecuada en situaciones de flagrancia, cuando se esta inciando la ocupacion.
A partir de ese momento, la decisién de proceder al desalojo la ha de acordar en su
caso el juez.

Situaciones de protesta en el interior de entidades bancarias o edificos publicos. Si
son de escasa entidad, poco transcurso del tiempo, quizas deberia recurrirse a la
aplicacion de la LOSC (la Ley de Seguridad Ciudadana por LO 4/2015 cuyo ar. 37.7
sanciona como infraccién administrativa leve “La ocupacion de cualquier inmueble,
vivienda o edificio ajenos, o la permanencia en ellos, en ambos casos contra la voluntad
de su propietario, arrendatario o titular de otro derecho sobre el mismo, cuando no sean
constitutivas de infraccion penal). Cuando se excede en el tiempo, y ya entran en juego
otras afectaciones de bienes juridicos, coacciones a empleados que no pueden
trabajar, procedera el desalojo cautelar, por el juez, para poner fin a la situacion delictiva

62%/- Desalojo cautelar

El delito de usurpacion es un delito permanente y caso de que se considere su
existencia en el caso concreto, incluso indiciariamente, pueden adoptarse las medidas
oportunas para evitar que continde la situacion ilicita. Por tanto, esta medida cautelar no
tiene por objeto garantizar el buen fin del proceso o el cumplimiento de una sentencia
futura sino dar fin a la comision del hecho delictivo. Solamente, cuando concurran
situaciones de real vulnerabilidad, podria diferirse el desalojo al pronunciamiento
definitivo, y desde luego comunicando esa situacion a servicios sociales para que
adopten las medidas en el ambito de sus competencias. Y de ahi la importancia que en
esta fase inicial del proceso pueden desempefiar organismos municipales como la
UCER (Unidad Contra la Exclusién Residencial), que a la minima comunicacion por
parte del Juzgado proceden a personarse en el domicilio que se dice ocupado y a
evaluar, si lo consienten los moradores, la situaciéon de los mismos

Ciertamente los pronunciamientos favorables al desalojo cautelar existen. Y el
hecho de que se trate de un delito leve no impide la adopcion de la medida.
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1- SAP de Madrid (Seccion 23) Auto num. 445/2013 de 17 julio (JUR\2014\296820),
gue confirma el desalojo en fase de instruccion

. procede el inmediato desalojo de la vivienda, sin que a este respecto
sean atendibles los argumentos de la parte recurrente en el sentido de que los
presuntos autores del delito conviven con seis hijos menores de edad y deben ser
mantenidos en la posesion hasta tanto no recaiga sentencia firme, argumento éste que
no puede compartirse, en virtud de lo expuesto, pues parece desprenderse con claridad
la ilegitima usurpacién de la citada vivienda en cuestion, por lo que debe darse
proteccién a la perjudicada, propietaria de la misma.

2- SAP lIslas Baleares (Secciéon 1%) Auto num. 469/20 10 de 29 septiembre
(ARP\2011\71). Se invocaba la inaplicacion que del art. 13 Lecr hacia el Juez Instructor
para fundamenar rel desalojo cautelar

La expresion "proteger a los ofendidos o perjudicados” por el delito del art. 13 de
la Ley de Ritos, que es una de las primeras diligencias sustanciales que puede y debe
practicar el Juez de Instruccion, no puede entenderse referida exclusivamente al
aspecto personal de las victimas, por ejemplo a su propia integridad fisica o moral, sino
en general al conjunto de bienes juridicos afectados por la posible comisién delictiva de
que se trate y, por tanto, a los bienes especificamente protegidos por el tipo penal
correspondiente, siempre y cuando, por la remisidon que se hace en dicho precepto al
art. 544 bis de la misma ley , se trate de un delito de los que se resefian expresamente
en el art. 57 del Cdodigo Penal , entre los que se encuentran los delitos de indole
patrimonial o econémico.

Y resulta que el delito, o presunto delito, de usurpacion de bienes inmuebles que ha
dado lugar a la formacion de la presente causa, regulado en el art. 245.2 CP, es uno de
los comprendidos en el Titulo XIlI del Libro 1l del Cddigo Penal, que tipifica los "delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico". O sea, uno de los incluidos en
el art. 57 CP y en el art. 544 bis; consiguientemente también en el art. 13 de la LECrim .
Es delito que permite, por tanto, la adopcion de medidas cautelares como la aqui
acordada, o sea, el desalojo mediato de los ocupantes de un inmueble ajeno que
permanecen en el mismo sin la autorizacion del titular del bien

3 -SAP de Cantabria (Seccion 3% Auto num. 190/2015 de 16 abril
(JUR\2015\279056)

La situacién de precariedad y necesidad invocada por los recurrentes ademas de no
haber sido acreditada no desvirtda la antijuricidad de estos hechos, con independencia
de que en su caso donde deba tener su acogida y su solucion sea en los Servicios
Sociales del ICASS, o en su caso por la Direccidén oportuna de la Comunidad Autbnoma
y no en la invasion de los derechos patrimoniales de terceros.

En cuanto a la necesidad de la medida, no cabe sino afirmar que la misma es
pertinente para evitar la persistencia de la situacion ilicita por mas tiempo, con el
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consiguiente despojo patrimonial del titular del bien; no siendo ademas
desproporcionada.

4- SAP de Granada (Seccion 2%) Auto num. 140/2010 d e 26 febrero
(JUR\2010\364914). Revoco la denegacion del desalojo acordada por el juzgado de
instruccién y acordoé el desalojo

- No ya sélo al amparo de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , sino también al amparo de lo dispuesto en el articulo 334 del
mismo cuerpo legal, se muestra oportuna la pretension de los aqui recurrentes para que
se proceda al inmediato desalojo del piso de su propiedad ....Por otra parte, el articulo
13 de la reiterada Ley incluye entre las primeras diligencias que deben adoptarse en
toda causa penal las que tengan por objeto proteger a los ofendidos o perjudicados,
expresion ésta que, aun no pudiendo interpretarse extensivamente, ha de comprender
sin duda la interceptacion de situaciones abusivas tan manifiestas como la de autos, so
riesgo de conducir el proceso penal hasta los limites de una total ineficacia, maxime
cuando la lentitud de los tramites prolonga hasta grados inaceptables la lesion del bien
juridico protegido.

Fijémonos que esta resolucion es anterior a la actual regulacion del art. 334 Lecr,
tras la reforma llevada a cabo por la Ley 4/2015 del Estatuto de la Victima incluye el
siguiente parrafo:

Los efectos que pertenecieran a la victima del delito seran restituidos
inmediatamente a la misma, salvo que excepcionalmente debieran ser conservados
como medio de prueba o para la préactica de otras diligencias, y sin perjuicio de su
restitucion tan pronto resulte posible. Los efectos serdn también restituidos
inmediatamente cuando deban ser conservados como medio de prueba o para la
practica de otras diligencias, pero su conservacion pueda garantizarse imponiendo al
propietario el deber de mantenerlos a disposicion del Juez o Tribunal. La victima podra,
en todo caso, recurrir esta decision conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior.

Y conforme parece desprenderse del art. 367 bis, efectos incluye todo tipo de
bienes, muebles e inmuebles.

5- Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 6% A uto num. 794/2016 de 26
octubre

Por tanto entendemos que con independencia del momento en que se alcance la
firmeza de la sentencia que ha sido también apelada y en la que hay la condena por el
delito de usurpacion, la medida cautelar, que tiene el sefialando para la ejecucién el
4/11/16, es perfectamente ajustada a derecho,

6- Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 18) Sent  encia num. 218/2016 de 22 julio

La medida cautelar de desalojo que tiene su cobertura en el art. 13 LECr es
procedente al no cuestionarse el delito de usurpacion de inmueble del art. 245.2 CP ,
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pues, aunque no sea una de las contempladas en los arts. 544 bis y 544 ter LECr,
mediante la misma se protege a la perjudicada al ser el mecanismo adecuado y
necesario para evitar que persista la indebida ocupacién, y es proporcionada al
ocasionar un perjuicio directo a su titular al verse privada de la posesién que le otorga
su propiedad.

7- Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13) Sent encia num. 250/2016 de 26
septiembre

La medida cautelar de desalojo es acertada al ser proporcionada porque la
usurpacion ocasiona un perjuicio a su titular al verse privado de la posesion que le
otorga su propiedad, y constituye el mecanismo adecuado y necesario para evitar que
persista la indebida ocupacién; sin que frente a ello se atendible que pretenda
escudarse en consecuencias perjudiciales para su sobrino derivadas del cambio de
centro escolar estando proxima la finalizacion del curso al estar sustentada en hipotesis.

72/- Propietarios Bancos, SAREB

Se constata que en muchos de estos casos, de manera harto mecanica se traslada
el conflicto a la via civil, que de esta manera se ve desbordada con situaciones que al
menos indiciariamente tienen toda la apariencia delictiva. Sobre todo invocando ese
principio de intervencién minima cuando los propietarios son ya no particulares sino
bancos, la SAREB y también las Administraciones. Y desde luego el tipo penal del art.
245.2 en modo alguno contempla como elemento del tipo la condicion puablica, privada,
ya sea persona fisica o juridica, de su titular

8?/- Existencia de procedimientos para recuperar la pos  esion en otros ambitos
de derecho. Han de considerarse prioritarios los or  denes civiles o
administrativos?

La existencia de procedimientos en otros ambitos no ha de llevar a concluir que en
principio la proteccidn de la posesion ha de buscarse a través de los diversos interdictos
posesorios, desahucio y procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, o, en el
caso de bienes publicos, a través del procedimiento administrativo correspondiente, si la
conducta relne los caracteres y requisitos del tipo penal:

- Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 6%) Sen tencia num. 84/2009 de 12
marzo (JUR\2009\314307)

Por otra parte, en lo referido al principio de intervencion minima de las normas
penales, que también se invoca, ha de tenerse en cuenta que el legislador ha querido
sancionar penalmente la ocupacién inmobiliaria sin violencia ni intimidacion, respecto de
inmuebles que no constituyan la morada del propietario, por lo que es evidente la
exigencia de que éstas conductas deban ser castigadas, conforme al principio de
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legalidad, y ello sin perjuicio de la proteccién civil del derecho de propiedad, cuyos
instrumentos previstos al efecto (procedimientos interdictales) permiten recuperar con
rapidez la posesion invadida ilegitimamente, pero en modo alguno son de obligatoria
utilizacién por el propietario del inmueble ocupado cuando, como es el caso, se
ha producido la usurpacion penalmente reprobable . De lo contrario, si no se
sancionaran penalmente éstas conductas, por existir otros procedimientos civiles
posesorios previstos legalmente, los 6érganos judiciales estariamos asumiendo, en la
practica, una funcion que no nos corresponde -la legislativa-, lo cual no podria
justificarse, en modo alguno, al ser al legislador a quien incumbe decidir en cada
supuesto, mediante la fijacién de los tipos y las penas, cuales deben ser los limites de la
intervencion del derecho penal.

- Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 13) S entencia num. 800/2014 de 12
noviembre RJ\2014\6179

El hecho de que la Administracién Publica disponga de facultades de autotutela no
resulta relevante para despenalizar una conducta que reviste los caracteres necesarios
para su subsuncién en uno de los tipos expresamente recogidos en el Cédigo Penal .
Que la Administracién Publica disponga del procedimiento prevenido en el al art 41 de la
Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas para la recuperacion de la posesion
indebidamente perdida sobre sus bienes y derechos, no excluye la tipicidad de la
conducta enjuiciada, ni obsta al hecho de que sus bienes inmuebles se encuentren
protegidos penalmente frente a la ocupacion ilegal.

98/- Conductas que no encajan en el tipo penal

- Ocupaciones transitorias u ocasionales, sin animo de ejercer derechos
posesorios, como pueden ser las meras entradas para dormir, uno o varios dias.
En no mas de cinco dias segun la AP Burgos ( EDJ 2013/151470). Y si entiende
vocacion de permanencia la AP Zaragoza , EDJ 2013/265913, al prolongarse un
mes

- Ocupaciones sobre inmuebles en situacion de abandono, en estado de absoluta
inhabitabilidad o ruina

- Supuestos en que la posesion se concede por el titular, ya se por contrato, ya

sea en concepto de precario, y todos aquellos supuestos de tolerancia con
consolidacion en el tiempo de dicha situacién

10%/- Elementos del tipo penal de I'art. 245.2 CP

a) La ocupacion, sin violencia o intimidacién, de un inmueble, vivienda o edificio que en
ese momento no constituya morada de alguna persona, realizada con cierta vocacion de
permanencia.
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b) Que el realizador de esa ocupacién carezca de titulo juridico alguno que legitime esa
posesioén, pues en el caso de que inicialmente hubiera sido autorizado para ocupar el
inmueble, aunque sea temporalmente y en calidad de precarista, el titular de la vivienda
o edificio deberé acudir al ejercicio de las acciones civiles para recuperar su posesion

c) Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacién por parte del titular del
inmueble, bien antes de producirse, bien después, lo que especifica este articulo al
contemplar el mantenimiento en el edificio "contra la voluntad de su titular", que en tal
caso deberd ser expresa

d) Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajenidad del
inmueble y de la ausencia de autorizaciébn o de la manifestacion de la oposicién del
titular del edificio.

En el ambito de la jurisprudencia de la Audiencias Provinciales muchas
resoluciones han venido interpretando que la conducta de la usurpacion no violenta de
bienes inmuebles que no constituyen morada deberia resolverse en el ambito del
derecho privado. Y entiende este sector de la jurisprudencia que no toda ocupacion
material de un inmueble constituye la infraccibn penal descrita, pues la posesion
protegida es la que se goza y disfruta de manera efectiva (y cito, entre otras la SAP de
16/01/2003 de la Seccion 52 de la APBcn). Pero el tipo no establece que el propietario
del inmueble deba tener la posesion mediata y efectiva por lo que tal presupuesto, no
previsto en la norma, no puede servir para delimitar el tipo penal. Ciertamente cuando
se trata de inmuebles en estado de abandono, derruido o descuidados por sus
propietarios la sancion penal no es la adecuada; pero equiparar estos supuestos de
abandono a situaciones de no disfrute efectivo del inmueble puede conducir a dejar sin
proteccion penal a aquellos supuestos de inmuebles que estdn en venta, 0 en
periodos de alquiler , o de reforma , 0 en proceso de adjudicacién cuando se trata de
viviendas de proteccion social. Y de ahi a un paso esté la segunda residencia que se
utiliza en periodos vacacionales.

113/- Apreciacion de estados de necesidad. Art. 20.5 (0 19) en relacion art. 118
CP. No conlleva la exencion de la responsabilidad civil. Esto es, incluso en supuestos
de absolucién procede la restitucion del inmueble al propietario

SAP de Madrid (Seccion 28) Auto num. 445/2013 de 17 julio, concita a la SAP
Madrid, sec. 22, S 23-1-2012, n° 25/2012

"el estado de necesidad es siempre una situacion limite en el que el equilibrio,
ponderacion y ecuanimidad de los jueces ha de marcar la frontera entre lo permitido y lo
prohibido, para evitar la sancion de situaciones en que el sujeto actia por moviles
inexorables legitimos y para evitar impunidades inadmisibles con quiebra de la
seguridad si cualquier conflicto de intereses abocara a la comision del delito ( STS
43/98, de 23 enero (RJ 1998, 52 ), y 77/2000 5 enero ).
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123/- Articulo 967 LECrim. Necesidad de Letrado

1. En las citaciones que se efectien al denunciante, al ofendido o perjudicado y al
investigado para la celebracion del juicio, se les informard de que pueden ser asistidos
por abogado si lo desean y de que deberan acudir al juicio con los medios de prueba de
gue intenten valerse. A la citacion del investigado se acompafara copia de la querella o
de la denuncia que se haya presentado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, para el enjuiciamiento de delitos

leves que lleven aparejada pena de multa cuyo limit e maximo sea de al menos
seis meses, se aplicaran las reglas generales de de  fensa y representacion.
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OCUPACIO D’ESPAIS PRIVATS: ASPECTES POLICIALS

= Coneixement del fet

o in fraganti, presenciat o no per agents de policia i/o informat per propietari
o tercer

0 per dendncia a comissaria

Primeres comprovacions per “tipificar” el succeit i poder fer primeres actuacions / instruir

diligéncies.

Diferéncia entre domicili / morada, immoble i lloc ruinds; aixi com seguiment que es feia

del seu estat per part de la propietat.

Capacitat per denunciar (i completar les circumstancies /situacié del lloc), formalisme

per acreditar i per demanar la restitucio, no per la comunicacio del fet .

Concrecié del moment del fet (importancia per una possible actuacié policial prévia a la
judicial), com fer-ho de forma objectiva i constatable; sempre cerquem dues
informacions; una de la propietat, i un altre externa (veins, persones que facin el

seguiment, central d’alarmes etc.).

Identificaci6 de les persones que han fet / estan fent , concreci6 de que han fet,

identificacioé formal com a element basic de la tasca de la policia judicial

Concrecié del que ha succeit, robatori amb forca o ocupacié?, indicis per valorar la

voluntat de permanéncia

Fets consumats vs fets possibles (valoracio lloc, entorn, circumstancies, autors, victimes

etc.)

Requisits per considerar una actuacié policial d’ofici
o0 Ocupant no es propietari ni te cap mena de permis previ al fet (formal o
informal) per estar a l'interior

0 Acreditacio propietat per denunciar i demanar restitucio
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(0]

(0]

(0]

Voluntat explicita de no permetre-ho comunicada / coneguda pels
ocupants (sigui per propietari o per policia arran de denuncia de
propietat)

Comissié dolosa del fet

Voluntat de permanéncia, elements per constatar-ho o en la seva
abséncia desmentir-ho (sigui la voluntat o per acreditar / desmuntar la

permanéncia que es pugui manifestar)

=  Tramitacio atestat

Ambits possibles de treball; penal / civil / administratiu

(0]

(0]

(0]

penal, tant per tipificaci6 com per tenir capacitat per resoldre de forma
cautelar possibles demandes fetes per perjudicats (basicament el
desnonament dels ocupants i la restitucio del bé)
civil no el contemplem perqué ja que no ho recollim i quan ens arriba
derivem a I'organ judicial (impagament lloguers, rescissions contractes
per causes diverses)
administratiu: possible per estar contemplat a 4/2015, pero amb unes
condicions
* no ha de ser penal
* no es contempla la possibilitat de mesures cautelars
* en resolucié es pot fer restituir danys / perjudicis causats a
bens publics es va estudiar quan I'entrada en vigor de la nova
llei i es va descartar com via de treball
« Casos possibles on utilitzar aquesta via, fets ocasionals
(dormir una nit, passar una estona, fer una festa ) o llocs en

estat ruinés / abandonat

Tramesa de l'atestat, la norma general penal estableix que si ho hi ha autor formalment

identificat, I'atestat restara a I'arxiu policial i no s’enviara a I'organ judicial competent; si

hi ha petici6 de restituci6 immediata del perjudicat adrecada a l'autoritat judicial

s’enviara sempre (no te sentit redactar un escrit apart notificant-ho).
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= Fase d'instruccio judicial

Resposta requeriments judicials

Per la tipologia del fet no sol donar peu a posterior investigacié policial d'ofici.

Amb el Punt Neutre Judicial moltes de les gestions que historicament realitzava la
policia (directament o amb manaments judicials adrecats a cada organisme que

disposava de la informaci6) poden fer-se directament per part de I'drgan judicial

1. Esbrinament de Domicili Integral
- Consultes sobre defuncio
- Dades catastrals
- Domicili patronal IME
- Domicilis de la Seguretat Social

- Dades a través del DNI

2. Esbrinament Patrimonial Integral
- Dades de la Agéncia Tributaria
- Vehicles

- Seguretat Social

3. Consulta Interns penitenciaris

4. Embargaments i Taxes Judicials

Citacions, problemes per no acceés a les persones

= Execuci6 llancament

0 data execucio, coneixement de les parts; data oberta com a possibilitat,
sigui inicial o com a resposta a intents fallits / accions preparatories per
obstaculitzar-ho

o valoracié repercussions durant i després lligat amb el punt anterior
empatia tant amb policia com amb jurisdiccié penal (segons el que passi

acabara al jutjat guardia, i si és un mixt pot ser al mateix jutjat)
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o0 nul-la capacitat de la policia per prendre decisions quan hi ha comissio
judicial

o moment en que finalitza la diligéncia davant accions posteriors
immediates (possible reocupacio feta pels desallotjats); es pot considerar
algun termini de "proteccio"?
mentre s’estan realitzant treballs per assegurar / restablir el lloc mantenim
presencia policial

o dispositiu policial, efectius participants, AME com a element que marca

model de treball

= Fenomens paral-lels

Accions relacionades amb l'ocupacio, i que apareixen tant en fase previa, durant com
posterior

Possiblement obrin una nova via (penal, administrativa, social, etc...) enviament de
copia al organ judicial que n’entén malgrat el nou fet no li correspongui ?; s’envia ja que
pot ser significatiu i possiblement aportat per la propietat per reclamar el desnonament,
en cap cas s’ha d’entendre com a “pressio” per accelerar el procediment

Son fendomens apareguts en ambdds costats del I'ocupacié i situats entre perjudicat /

lloc i entre lloc / ocupant

Ocupadors

- per posterior lloguer, “maquillatge” per evitar que el veinat sospiti (comptadors
aigua Mataro)

- organitzacié professional ?, feina de camp i investigaci6 documental per saber
titulars
coneixement per I'ocupant final de la situaci6 irregular d’alld que rep ?

- per posteriors activitats (il-legals des de vessants penal o administrativa,
al-legals)

Recuperadors
- situaci6 legal com empresa?, a que faculta per desenvolupar tasques ?
- formes, maneres i mitjans

- moment en que actuen
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- en el mateix moment del fet sense policia informada, amb procediment judicial
obert

- propietari fa realitzacié arbitraria (455 CP)? o lincita ? (si les formes son
violencia, intimidacié o forca)

- gue fa el recuperador si el propietari no sap de les formes amb que faran la feina

contractada

Questions

1.- Proposta de la PGME en relacio als desallotjiaments exprés:

a) Denuncia del propietari amb acreditaci6 documental, en el cas dels bancs,
persona amb assignacioé de poders.

b) Comprovar que I'ocupacié no sigui superior a les 48 hores.

¢) Buscar un testimoni que refermi i constati els fets manifestats pel propietari

d) Sempre es buscara la doble via per constatar la temporalitat de la ocupacio:
propietari i testimoni

e) Es retorna la propietat immediatament al propietari, actuant d’ofici

f) e)S’insta al propietari a que asseguri la propietat per tal que no tornin a produir-
se fets similars; les mesures que es poden proposar han d'adaptar-se a la

realitat tant del lloc, la capacitat de propietaris etc.

2.- Concepte desallotiament exprés, requisits per poder plantejar dur-lo a terme dins

d’una intervencio policial.

- el lloc constitueix domicili?

- i per tant cal manament judicial, des del primer moment en que es consuma
I'ocupacio?

- passat algun termini?

- al mateix temps si es considera que el delicte no prescriu i per tant mentre hi
hagi persones dins d’un lloc contra la voluntat del seu propietari hi haura delicte

flagrant

3 .- Dates tancades per les execucions.
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4.- Temps de “proteccié” posterior al llangament davant noves ocupacions (mateixes
persones o diferents) tant si son si les mateixes persones com altres diferents, la
resolucié que s’hagi notificat en el moment de la execucidé nhomés parlar d’abandonar el

lloc no de no tornar-hi a entrar (fet que permetria plantejar una desobediéncia).
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