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Comentarios

La consideracion de los inmuebles usurpados, su posesion ilicita encuadrable en el tipo penal del art. 245.2 del
CP, como efectos del delito permite activar los mecanismos de incautacidn/restituciéon que facilitarian, sin
necesidad de acudir a la jurisdiccion cautelar en sentido estricto, la inmediata recuperacién de la posesion de un
inmueble usurpado; haciendo que, con inmanencia de la exigencia del fumus boni iuris, el periculum in mora se
difumine, ante la sola constatacién de compatibilidad de la restitucién de la posesidén, como peculiar efecto del
delito, con el objeto del proceso penal. La restitucion, como derecho de la victima garantido por el art. 15 de la
Directiva 2012/29/UE, deberia afectar igualmente no solo a los bienes muebles, sino a otros bienes juridicos
tales como en concreto la posesidon inmobiliaria; independientemente de la condicion de persona fisica o juridica
del poseedor legitimo.

La via del art. 13 de la LECRIM, ademas, no deberia cerrarse por el solo hecho de que el delito tenga la categoria
de delito leve; toda vez que en la contraposicion de los intereses en conflicto la garantia de la inviolabilidad
domiciliaria de los ocupantes ilegales, cuando ésta se hubiera consolidado por el hecho de la posesidn, juega tan
solo desde una perspectiva meramente instrumental. Como nos advertird la STC 32/2019, no puede oponerse la
inviolabilidad domiciliaria del ocupante ilegal como obstaculo frente la legitima pretensidon de recuperacién
posesoria. Tampoco la libertad de residencia o el derecho a una vivienda digna pueden oponerse frente a quien
es un particular. Es ésta viable, como lo es la actuacién policial de desalojo en situacién de flagrancia delictiva;
en tanto en cuanto la misma tenga lugar en un momento en que esa situacién de inviolabilidad domiciliaria alun
no se hubiera consolidado.

Aunque nuestra LECRIM arbitra mecanismos y pautas procesales suficientes para garantizar la adopcion de
medidas de desalojo con todas las garantias procesales, es evidente que una reforma de la LECRIM que
estableciera un procedimiento especifico seria mas que aconsejable.

I. Planteamiento

Hasta la llegada de la gran crisis econdmica de 2008 el fendmeno de las ocupaciones ilegales de viviendas alcanzaba
cotas estadisticas practicamente episédicas, por no decir anecdéticas; mas alld de un fendmeno socioldgico, el de las
llamadas okupaciones partia de un componente marcadamente ideoldgico. Se trataba de situaciones generalmente
relacionadas con inmuebles en evidente estado de deterioro o abandono, que, si bien tenian un mayor predicamento
en determinados ambitos urbanos del Estado, apenas encontraban un calado en la sociedad mas alld de lo casi
anecdotico. Preocupaban mas los focos de insalubridad, la molestias para el vecindario, o las conductas incivicas que
solian estar detrds, aunque no siempre, de cada ocupacién normalmente a titulo de colectividades o entidades
asociativas mas o menos estructuradas, que el hecho mismo de la infraccion criminal que escondian. La
jurisprudencia menor no encontraba especial reparo en sancionar como un delito menos grave del art. 245.2 del
Codigo Penal (LA LEY 3996/1995) este tipo de conductas; aunque no era inhabitual encontrar cierta sensibilidad en
resoluciones judiciales que trataban de buscar una solucién alternativa al duro yugo del derecho penal, mostrando
cierto grado de empatia con este tipo de fendmenos. La delimitacion del bien juridico protegido y problemas técnicos
derivados del caracter colectivo, que no individualizado, de estas formas de ocupacion, solian estar detras de los
autos de archivo o sentencias absolutorias que llegaron a proliferar en concretas demarcaciones territoriales de
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nuestra planta judicial.

La crisis, sin embargo, varié drasticamente el escenario de esta fenomenologia social, ante el dramatismo de unas
imagenes de centenares de familias que estaban perdiendo sus viviendas como consecuencia de ejecuciones
hipotecarias, desahucios en el incorrecto uso del concepto juridico a nivel social y periodistico, como consecuencia de
su incapacidad para hacer frente al pago de las cuotas del préstamo con garantia hipotecaria. En un contexto de
opinion publica francamente hostil hacia la banca, que se convirtiera en el auténtico chivo expiatorio de un sistema
econémico que mas tarde o mas temprano estaba condenado al fracaso, comenzaron a proliferar por todo el territorio
nacional entidades asociativas o grupos de personas unidas por un sentimiento de grave injusticia social derivada de
tan tristes acontecimientos; las cuales, principiando por estrategias de desobediencia civil que trataban de impedir o
retrasar los lanzamientos, derivaron en la nueva idea de la reocupacion de estos inmuebles por parte de las personas
desahuciadas como forma de actuar en justicia frente a una banca que se entendia habia sido rescatada a costa del
sufrimiento de la ciudadania. Estas reocupaciones llegaron a contar con el apoyo moral e incluso material de algunas
de estas asociaciones, que no tenian el mas minimo reparo de presentarse ante la opinién publica como tales
valedoras; incluso facilitando cerrajero, electricista y fontanero para materializar la reocupacion.

Tal forma de actuar, con el beneplacito del oportunismo de determinados
partidos politicos y el silencio condescendiente de otros, asi como con un
inicial consolidado apoyo social, pronto derivé en una especie de conciencia
popular de que practicamente cualquier ciudadano tenia derecho a ocupar
impunemente un inmueble, un piso de banco, por el solo hecho de
pertenecer a la cartera inmobiliaria de una entidad bancaria u odiado fondo
buitre. Los cimientos del actual casi imparable fendmeno de la ocupacion
ilegal estaban ya plenamente consolidados; hasta el punto de redefinir lo
que no dejaba de ser un delito menos grave con ese eufemismo tan patético de la solucién habitacional (1) . De
buenas a primeras, y frente a una Administracién de Justicia apenas incapaz de reaccionar frente a un fenémeno cada
vez mas extendido, la ocupacidn ilegal comenzaba a convertirse en una solucién para cientos de personas o grupos
familiares para procurarse una vivienda donde residir a coste cero o pagando al especialista en reventar puertas de
acceso sus honorarios; si no en un negocio que proporcionaba pinglies beneficios a verdaderas mafias organizadas,
capaces de hacerse con un amplio parque de viviendas que eran cedidas en uso bajo precio a terceras personas o
dedicadas al ejercicio de actividades ilicitas, generalmente invernaderos para el cultivo de marihuana o puntos de
venta de droga. Las cifras, y mas durante el periodo de confinamiento durante la vigencia del estado de alarma son
realmente preocupantes: En el ejemplo de Catalufia, como punto algido de localizacién del fendmeno, solo en el
primer semestre de 2020 se contabilizaron 3.611denuncias por ocupacion ilegal (2) . Lo peor de todo es que, incluso
desde la incomprensible condescendencia frente a las ocupaciones de pisos de banco se ha abierto la caja de
Pandora de las ocupaciones ilegales; convirtiendo cualquier inmueble susceptible de ser utilizado como vivienda,
incluso domicilios habitados o segundas residencias de ciudadanos que ningln pecado social han cometido, en
potenciales objetivos de personas que han perdido cualquier respeto por la propiedad ajena; buscando una solucién
habitacional a costa de la desgracia de éstos, cada vez, y aunque resulte durisimo decirlo, con mas desverglienza.

Los cimientos del actual casi
imparable fendmeno de la
ocupacion ilegal estaban ya

plenamente consolidados

La respuesta politica frente a este fendmeno, liderada curiosamente por un grupo politico que se abandera
actualmente como uno de los principales precursores de una soluciéon inmediata y sin paliativos frente a tal
fendmeno, fue de una sutileza tal que deja mucho que pensar sobre una posible finalidad oculta. Se aprovechd la
gran reforma del Cédigo Penal de 2015 —CP—, la Ley Organica 1/2015 (LA LEY 4993/2015), para, sin tocar una sola
coma del art. 245.2 ni de un tipo penal tan relacionado con éste, como es el de la defraudacién de fluido eléctrico y
analogas del art. 255, convertir tales infracciones de menos graves a leves. La solucion radico en la redefinicion de la
naturaleza de aquellas infracciones penales que compartian espacios penoldgicos entre las infracciones veniales,
entonces faltas, y los actuales delitos leves (3) . Con anterioridad a la reforma, el entonces art. 13.4 encontraba una
solucion comun a todos los supuestos: la consideracion de que la coexistencia entre tramos de penas considerables
graves o menos graves siempre cederia por su consideracién como delito grave (4) . Con la nueva regulacién, el
nuevo art. 13.4 mantenia el mismo anterior esquema para la colisién entre penas con tramo comun entre penas
graves y menos graves; pero la confrontacién entre delitos leves y menos graves ofrecid una solucidén realmente
sorpresiva e inesperada: «Cuando la pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como menos grave, el
delito se considerara, en todo caso, como leve». De entre los 16 delitos que pasaban a ser de menos graves a leves,
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por un solo dia, se encontraban tipos tan variopintos como eran, siguiendo la relacion propuesta por GONZALEZ RUS
(5) : «Delitos que tienen sefialada como pena Unica la multa de tres meses en adelante: art. 142.2 (homicidio por
imprudencia menos grave); art. 152.2 (lesiones de los arts. 149 (LA LEY 3996/1995) y 150 (LA LEY 3996/1995) por
imprudencia menos grave); art. 163.4 (detencién ilegal de una persona para presentarla a la autoridad); art. 195.1
(omisién del deber de socorro); art. 236.1 (furtum possesionis); art. 245.2 (ocupacion no violenta de inmuebles); art.
246.1 (alteracién de términos o lindes); art. 247.1 (distraccién de aguas); art. 254.1 (apropiacién indebida); art.
255.1 (defraudacion de energia eléctrica y andlogas); art. 256 (utilizacion no autorizada de terminales de
telecomunicacién); art. 267 (dafios por imprudencia grave); art. 324 (dafos por imprudencia grave en archivos,
registros, etcétera); art. 397 (libramiento de certificados falsos por facultativo); art. 399.1 (falsificacion de
certificados por particular); art. 456.1.3.90 (acusacion y denuncia falsa de un delito leve); art. 465.2 (destruccion de
documentos o actuaciones por particular); art. 470.3 (evasion del condenado realizada por pariente)». Preferimos
pensar que fue, como sostiene dicho autor, una imperdonable imprevisidon del legislador no darse cuenta de que
tantos delitos menos graves pasaban a convertirse en delitos leves, con las consecuencias penolégicas o procesales
que ello traia consigo; y la auténtica biodiversidad juridica de bienes juridicos protegidos a los que afectaba (6) .
Mds alld de ajustes técnicos exigibles para la adaptacién de los nuevos delitos leves al estandar penoldgico de la
multa de uno a tres meses, la solucidn diversa para la convivencia entre penas que abarcaban los delitos leves y
menos graves no encontraba razén de ser; maxime si tenemos en cuenta que la extension de la pena alcanzaba en
su tope maximo un estandar de seis meses de multa, con la severa consecuencia juridica de penas de localizacién
permanente para caso de impago de hasta tres meses. De hecho, el nuevo art. 967.1, parrafo segundo de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LA LEY 1/1882), incluia una clausula proporcionada a tal severidad penoldgica impropia de
los clasicos delitos leves, imponiendo la asistencia letrada y representacién por procurador de los tribunales.

Las consecuencias derivadas de tan sutil pero radical modificaciéon no se hicieron esperar, en orden precisamente a
una jurisdiccidn cautelar, a mi juicio mal entendida, como seguidamente trataré de defender, que partia de la base de
un principio de proporcionalidad entre la naturaleza y gravedad del delito y el gravamen que suponia ésta respecto
de la persona o derechos de la persona afectada por la medida: La aparente inexistencia de normas procesales
concretas que abrigaran la posibilidad de adopciéon de medidas cautelares en el ambito de las faltas y de los actuales
delitos leves impediria, segun se llegé a entender, un acuerdo de inmediato desalojo del inmueble mas alla de una
sentencia firme o al menos una solicitud de ejecucién provisional de la sentencia en lo referente a las
responsabilidades civiles (7) .

El escenario que ha dibujado tal nueva situaciéon legal no puede ser mas
desolador. Partimos ya de raiz del absurdo agravio de considerar delito
menos grave un hurto de prendas de ropa de un centro comercial por valor de
venta al publico de 400,01 €, y sin embargo ser delito leve una ocupacion
ilegal de inmueble que con notoria facilidad superaria tal importe econdmico
en menos de un mes de posesion (8) . La gran dificultad en la adopcidn de
medidas de restitucion, bien por problemas de identificacidon del propietario o
de los ocupantes, bien por la propia dindmica procesal del juicio por delito
leve, nos lleva a escenarios de meses, incluso mas de un ano, hasta
conseguir, tras la firmeza de una sentencia condenatoria casi siempre apelada, la emision de la orden de desalojo;
gue en no pocas ocasiones se ve truncada por el hecho de que a la llegada de la policia o la comision judicial son ya
otras personas las que ocupan la vivienda, dando pie a otra nueva demora de meses. Es evidente que cualquier
solucién al problema, cada vez mas creciente, pasa por atender al ya casi imparable clamor social por una justicia
penal que pueda con agilidad resolver a limine sobre la posibilidad de desalojo inmediato del inmueble usurpado;
obviamente adornando la decisién con las adecuadas y ponderadas garantias procesales.

La gran dificultad en la adopcion de
medidas de restitucidén nos lleva a
escenarios de meses, incluso mas
de un afio, hasta conseguir lla

emisidn de la orden de desalojo

La Unica y timida reaccion del legislador, la Ley 5/2018, de 11 de junio (LA LEY 9487/2018), de modificacion de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000), en relacién a la ocupacién ilegal de viviendas, pese
a que mostré cierta voluntad de enmendar la situacién, se mostré absolutamente corta de miras. Por una parte
demostré ser absolutamente desconocedora de una realidad de la capacidad de respuesta de la jurisdiccidon civil que
apenas podria asumir tan ambiciosos plazos procesales, por mucho que la norma logrd superar con gran éxito el
control de constitucionalidad con la STC 32/2019, de 28 de febrero (LA LEY 10171/2019); por otra complicé aun mas
la labor exegética dirigida a vislumbrar los ya sinuosos contornos de la frontera entre la relevancia penal de la
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conducta de la ocupacidn ilegal y aquello que debia quedar en el ambito del derecho civil; y, por si fuera poco, cayo
en un lamentable error de desconocimiento del principio de prioridad de la jurisdiccion penal en materia de
responsabilidad civil, que convertia la pendencia de una causa penal en obstaculo insalvable para la tramitacion
independiente del procedimiento sumario y urgente de desalojo que la norma procesal civil disefiaba. Efectivamente,
el legislador se olvida de que el art. 111 de la LECRIM (LA LEY 1/1882) impediria la posibilidad de reserva y ejercicio
paralelo de la accién de responsabilidad civil, que lo es la de restitucién del objeto del delito; sin mas excepcién que
el ejercicio de una accidn prejudicial sobre la propiedad o posesién, que dificilmente podria abarcar la via expeditiva
de la Ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018). En definitiva, la pendencia de la causa penal se convertia en una causa
impediente del ejercicio de la accidon de recuperacién posesoria, y ello hasta la firmeza misma de la sentencia.
Bastaba al ocupante autoinculparse ante cualquier autoridad para, ante el mas que probable no inmediato desalojo,
gozar de la vivienda durante el tiempo transcurrido hasta la firmeza de la sentencia; para lo cual podria incluso poner
todo tipo de obstaculos o trabas (provocar suspensiones ante la citacidon de solo parte de los denunciados, impedir o
dificultar actos de comunicacion,...). Era y es evidente que, no habiéndose exceptuado este principio de absoluta
dependencia de la accidn civil a las resultas del ejercicio de la accién penal, la Unica solucion razonable era buscar
una via expeditiva de restitucidn de la legalidad posesoria en la propia sede de los juzgados de instruccion.

I1. El desalojo previo a una condena firme por delito de ocupacion ilegal de inmueble: émedida
cautelar o de restitucion del objeto del delito?

Uno de los grandes dilemas juridicos a los que nos enfrentamos es por qué nos mostramos tan exigentes a la hora
de garantizar la entrega de la posesién de una vivienda usurpada, incluso cuando es domicilio habitual o segunda
residencia, mas alla del falso mito de las 48 horas, y sin embargo nadie plantea la mas minima duda sobre la
procedencia juridica de hacer entrega de cualquier otro objeto del delito al perjudicado o victima, sea el hecho
punible constitutivo o no de delito leve, una vez éste puede ser recuperado. Cuando un vigilante de seguridad de un
supermercado descubre como un cliente se introduce entre sus ropas varias cajas de berberechos y llega a abandonar
el establecimiento sin pagarlos, nadie entra a discutir por qué se procede a la restitucion inmediata de los objetos
cuando acuden al lugar de los hechos la correspondiente dotacién policial, cuando los hechos pudieran ser
constitutivos de un delito leve de hurto del art. 234.2 del CP. (LA LEY 3996/1995) La norma que regula la restitucién,
tras su ocupacion por los agentes como efectos del delito, es el art. 334 de la LECRIM (LA LEY 1/1882), en sus
parrafos primero y tercero; complementada por un art. 338 exigente de la garantia de la integridad de entre otros los
efectos del delito mediante su retencion, conservacién o envio al organismo adecuado para su depdsito, asi como por
un art. 620, parrafo segundo, que impide la restitucién definitiva hasta después que se haya celebrado el juicio oral.
No debe dejarse atras el hecho de que efectos del delito son tanto los objetos del mismo como aquel beneficio
conseguido como consecuencia de su comisién. No hay mejor prueba de ello que la relacidn que se establece en el
art. 122 del CP (LA LEY 3996/1995) entre los efectos del delito y el deber de restitucion que se impone al participe a
titulo gratuito de los mismos; concepto de restitucion que nos lleva directamente al mandato del art. 111.1 del CP.
(LA LEY 3996/1995) El parrafo tercero de dicho art. 334 de la LECRIM (LA LEY 1/1882) prevé precisamente la
restitucion no como una medida cautelar en sentido estricto, sino como un incuestionable derecho de la victima a ser
restituida inmediatamente en su posesidén, «...salvo que excepcionalmente debieran ser conservados como medio de
prueba o para la practica de otras diligencias, y sin perjuicio de su restitucion tan pronto resulte posible»; norma
ésta que encuentra igualmente su aval respecto de las victimas del delito, eso si, personas fisicas, en el art. 18 de
la Ley 4/2015, del estatuto de la victima del delito (LA LEY 6907/2015) (9) , que a su vez da cumplimiento al
mandato del art. 15 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012 (LA
LEY 19002/2012) (10) .

Es facil apreciar cémo la norma se encuentra ubicada sistematicamente en el Capitulo II del Titulo V del Libro II de
la LECRIM (LA LEY 1/1882); es decir, entre las normas que regulan la fase de instruccién del procedimiento sumario.
Igual sucede respecto de las normas que habilitan a la Policia Judicial a la recogida de, entre otros, de los efectos
del delito —arts. 282 y 284.4—; norma que es adaptada a las peculiaridades de las fases de investigacion de los
procedimientos abreviados, o diligencias previas, en el art. 770.32 de la LECRIM (LA LEY 1/1882), y que se
sobreentiende respecto de los procedimientos de enjuiciamiento rapido en el art. 797.1. Sin embargo, ni en el art.
962 ni en los siguientes se hace referencia alguna en el procedimiento de juicio por delito leve a ese deber policial
de incautacidon; ni menos a la existencia de un derecho de restitucién inmediata de los efectos del delito a la victima.
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La permeabilidad de estas normas al procedimiento de enjuiciamiento de delitos leves, y mas teniendo en cuenta la
estructura propia de una norma de la LECRIM (LA LEY 1/1882) que se articula en un procedimiento base, el
procedimiento sumario, frente al que los demas se configuran como auténticas especialidades que beben de una
misma fuente comuin a modo de supletoriedad, no deberia ser objeto de controversia juridica; maxime cuando el art.
11.1,9) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LA LEY 619/1986) reconoce
una competencia genérica de las fuerzas y cuerpos de seguridad, en concreto, para «...asegurar los instrumentos,
efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicién del Juez o Tribunal competente». Es mas, pretender tal
ausencia de referencia expresa en la regulacién de los juicios por delito leve al deber de incautacidén de los efectos
del delito y de su inmediata restitucion al perjudicado como fundamento para su exclusién contravendria
flagrantemente el mandato de la citada Directiva y del art. 18 de la Ley 4/2015 (LA LEY 6907/2015).

La duda pasaria ahora a si esta regla que exige la inmediata restitucién de los efectos del delito a la victima sin
necesidad desde de luego de esperar al dictado de una sentencia firme deberia alcanzar no solamente a los bienes
muebles, lo que nadie discute, sino también a los bienes inmuebles. Y es lo cierto que ninguna norma procesal o
sustantiva entra a hacer una distincion entre bienes muebles e inmuebles a los efectos de su restitucidon. éQué
impide por tanto a un juez de instruccion ordenar la inmediata restitucion de un inmueble usurpado o una vivienda
objeto de una venta fraudulenta al perjudicado; y por qué no, segun las circunstancias del caso, a la Policia Judicial
asegurar esta restitucion dando cuenta inmediata de ello a la autoridad judicial competente? No existe en nuestro
ordenamiento juridico norma ni interpretacién jurisprudencial que permita discriminar los bienes inmuebles del deber
de restitucion; por lo que, sin perjuicio de tener en cuenta los posibles valores constitucionales en conflicto, la norma
del art. 334, parrafos primero y tercero, de la LECRIM (LA LEY 1/1882), podria servir de incontestable base para
acordar el desalojo inmediato de un inmueble, cuando de la denuncia o lo actuado por la policia judicial pudieran
inferirse indicios de la posible comisién de un delito de ocupacidn ilegal de inmueble del art. 245.2 del CP. (LA LEY
3996/1995) El objeto o efecto del delito en ese tipo penal es precisamente el inmueble usurpado; como tal
perfectamente restituible al igual que cualquier efecto que sea cosa mueble.

Entrar a discutir si la restitucion en base a dicho precepto es o no una medida cautelar carece de un especial interés
juridico. Por supuesto que lo es, en tanto en cuanto la medida tiende, por evidentes razones de justicia material,
aparte de asegurar la disponibilidad del efecto del delito como medio de prueba, a garantizar uno de los objetos
propios del proceso penal: la satisfaccién de la responsabilidad civil mediante la restitucién de los efectos del delito.
Pero ello no significa que se someta la decision sobre la restitucién hasta sus Ultimas consecuencias a las exigencias
clasicas del fumus boni iuris, que siempre habria de darse al menos en términos de acreditacion de la relacion
posesoria entre el bien y la persona de la victima; y del periculum in mora. Es precisamente en este ultimo
presupuesto donde se produce la cesura con el régimen propio de una jurisdiccién cautelar penal que tanta relacién
tiene con el esquema propio de la jurisdiccién civil. El periculum in mora se convierte en una simple rémora a la
restitucion, en tanto en cuanto ésta pudiera afectar a la finalidad investigadora o probatoria de los efectos del
delito, tal y como se colige del tercer parrafo del citado art. 334 de la LECRIM (LA LEY 1/1882); y que incluso puede
ser sustituido por un deber de conservacidn a las resultas del procedimiento. El periculum in mora, en una peculiar
dimensidn negativa, se considera por el legislador absorbido por ese deber de restitucién; sin necesidad de que en
momento alguno la victima demuestre que la no restitucién le habra de parar un perjuicio conocido. No puede
negarse la devolucion inmediata de una joya robada en una vivienda aduciéndose que la victima ya no se la ponia; o
de un coche guardado en un garaje porque la victima no lo usa sino en contadas ocasiones. En la misma situacién
nos encontrariamos, por tanto, en cuanto a una vivienda ajena que se constata usurpada, ocupada sin la autorizacién
de su poseedor; pues bastaria con la apariencia de buen derecho para que se considerara a la victima plenamente
acreedora del derecho a la inmediata restitucion. El apartamiento de ese concepto clasico de medida cautelar alcanza
incluso mas que a la exigencia de garantia o aseguramiento de las pretensiones acusatorias para un supuesto de
condena, toda vez que en los supuestos de sobreseimiento libre o provisional de la causa los arts. 634 (LA LEY
1/1882) y 635 de la LECRIM (LA LEY 1/1882) garantizan el mantenimiento de la posesién de los efectos del delito en
poder de su duefo conocido. Podriamos, por ello, entrar a discutir sobre el cdmo poder llevar a efecto la medida, el
procedimiento; pero es evidente que el art. 334 de la LECRIM (LA LEY 1/1882) abre las puertas a una solucién rapida
y expeditiva a las situaciones generadas con motivo de la comisidén de supuestos delitos de ocupacion ilegal de
inmuebles.

Solo resta determinar la duda sobre si ese concepto de victima afectaria solo a las victimas del delito tal y como son
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definidas por el art. 2,a) de la Ley 4/2015 (LA LEY 6907/2015), es decir, a las victimas directas, o personas fisicas
que hayan sufrido «..un daflo o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o
psiquicas, dafios emocionales o perjuicios econémicos directamente causados por la comisién de un delito»; y si ello
habria de suponer que ese derecho de restitucién solo abarcaria a éstas y no a las personas juridicas que, como las
grandes corporaciones bancarias o entidades gestoras de patrimonios inmobiliarios, son las que estan sufriendo de
forma mas contundente tal fenomenologia delictiva. La verdad es que es un interrogante de compleja respuesta,
pues los parrafos tercero y cuarto del art. 334 de la LECRIM (LA LEY 1/1882) fueron introducidos precisamente por la
Ley 4/2015 (LA LEY 6907/2015); que el propio art. 2 de la Ley 4/2015 (LA LEY 6907/2015) limita la aplicacién de la
misma a ese concepto de victima directa o indirecta que seguidamente define, y que, posteriormente, la nueva
redaccidn del art. 250.1 (LA LEY 58/2000),4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000) discrimind de forma
exclusiva a las personas juridicas, a excepcién de las entidades publicas propietarias o poseedoras legitimas de
vivienda social, del procedimiento de restitucion sumaria que regula la ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018) (11) .

Realmente, el propdsito de la Ley 4/2015 (LA LEY 6907/2015) es garantizar determinados derechos procesales a las
victimas del delito, a quienes confiere una carta estatutaria. Las modificaciones de la LECRIM (LA LEY 1/1882) a
través de disposiciones adicionales no tienen por qué entenderse sometidas a tal limitacion de aplicaciéon; maxime
cuando el deber de restitucidn, sin perjuicio de su conservacién, ya se sobreentendia de la anterior redaccién del art.
334 y concordantes de la LECRIM. (LA LEY 1/1882) No hay razén juridica para excluir del derecho de restitucién a las
personas juridicas. Al igual que nadie comprenderia que las latas de berberechos no fueran devueltas a MERCADONA,
sin perjuicio de un posible deber de conservacién para el acto del juicio como piezas de conviccién, por el hecho de
ser ésta persona juridica victima de un delito leve de hurto, no encontramos tampoco una razdén convincente para
entender que las personas juridicas propietarias de inmuebles, cualquiera que fuera su finalidad social y el
patrimonio inmobiliario inactivo con el que contaran, debieran ser apartadas de este derecho de restitucion.

En cualquier caso, no deberiamos encontrar obstaculos serios a la posibilidad de acudir a la via del art. 13 de la
LECRIM (LA LEY 1/1882) para obtener, como genuina medida cautelar, la tutela inmediata del poseedor legitimo de la
vivienda usurpada; siempre obviamente que se dieran las exigencias de la apariencia de buen derecho y, en tal caso
si, del periculum in mora. Asi lo defendia con vehemencia el propio MAGRO SERVET (12) , cuando el delito era
considerado delito menos grave, en cuanto a considerar que las medidas de proteccidn de la victima de que habla el
precepto no deberian cefiirse exclusivamente a su dimensién personal; y ya hemos anticipado que lo defienden, entre
otros, VALDERRAMA ROMERO, PEREZ DAUDI y SANCHEZ GARCIA (13) . La jurisprudencia menor se muestra, sin
embargo en buena parte dubitativa, aunque se constata cada vez una tendencia mayor a aceptar los desalojos como
medida cautelar en base a dicho precepto. Destaca especialmente el AAP de Sevilla, Secc. 13, 926/2018, de 17 de
diciembre (14) . Dicha resolucién comienza por salvar la duda doctrinal sobre si el concepto de dar proteccién a los
perjudicados afectaba tan solo a su esfera personal o si podia abrir las puertas a medidas que tiendan a dar
cobertura a cualesquiera bienes que resulten protegidos por los tipos delictivos presuntamente cometidos; acabando
por concluir que: «En légica consecuencia, la posible comisién del delito de usurpaciéon u ocupacion ilegal del articulo
245.2 del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995) Legislacidon citada autoriza la adopcién de la medida cautelar especifica
de este tipo penal cual es el desalojo célere de quienes han ocupado un inmueble ajeno y permanecen en el mismo
desconociendo bien el ius possidendi, bien el ius possesionis del perjudicado». Otros ejemplos de aceptacién del
desalojo inmediato como medida cautelar pueden encontrarse en las AAAP de Barcelona, Secc. 23, 240/2020, de 11
de mayo (15) ; de Burgos, Seccion 13, 287/2020, de 18 de mayo, y de Avila, Secc. 13, 122/2020, de 5 de junio.

Las sentencias que muestran una mayor oposicion a la adopcién de esta medida lo hacen precisamente incidiendo en
la no suficiente acreditacion de los presupuestos facticos de la misma. Asi lo entendié el AAP de Madrid, Secc. 29,
55/2020, de 30 de enero; admitiendo la posibilidad de una medida cautelar de desalojo, pero condicionandola a las
limitaciones y ritmos del juicio por delito leve; sirviéndole, ante lo que considera previsible rapida finalizacion del
proceso por delito leve, de fundamento para denegar la adopcién de la medida por falta de apreciacién de la
exigencia del periculum in mora (16) . Desde el punto de vista de la finalidad de la medida, y obviamente de su
comparativa con los valores constitucionales en conflicto, el AAP de Madrid, Secc. 228, 864/2019, de 25 de septiembre,
considerd que el motivo del desalojo no podia descansar exclusivamente en «...evitar la prolongaciéon de la situacion
antijuridica que implica la usurpacion de bienes inmuebles» (17) .

Lo cierto es que la ubicacidon sistematica del art. 13 de la LECRIM (LA LEY
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1/1882) permite la adopcién de estas medidas de proteccion del perjudicado
bajo el formato de un desalojo inmediato; independientemente de la
naturaleza leve del delito del art. 245.2 del CP. (LA LEY 3996/1995) Tal
naturaleza juridica venial del que practicamente no deja de ser un pseudo-
delito menos grave, no deberia necesariamente ser el Unico pardmetro a
tener en cuenta a la hora de hacer una ponderacién de los intereses en
conflicto en aplicacidn de un principio de proporcionalidad sin duda inherente
a la adopcidén de cualquier medida cautelar. Acreditada indiciariamente la
comision del delito en funcidn de la denuncia interpuesta por el legitimo poseedor o en base a las actuaciones
llevadas a cabo por la policia judicial, la valoracion del periculum in mora habria de incidir especialmente, al menos
en mi opinidn tanto en el eventual lucro cesante por imposibilidad el perjudicado de sacar rentabilidad o uso al
inmueble supuestamente usurpado como por el alto riesgo de gran deterioro o dificultad de recuperacién ante la
previsidn de tiempo que habria de transcurrir hasta la consecucién de una eventual sentencia condenatoria firme y su
definitiva ejecucion. COmo debe tramitarse la solicitud y cudles son los parametros juridicos exigibles para su
concesién son ya cuestiones que deben abordarse en cada caso concreto; ante la inexistencia de un protocolo claro
de actuacidn que alcanza incluso a las dudas sobre la posibilidad o no de adoptar la medida sin oir previamente a los
presuntos ocupantes.

La ubicacion sistematica del art. 13
de la LECRIM permite la adopcion
de estas medidas de proteccion del
perjudicado bajo el formato de un
desalojo inmediato

A esta alturas podremos comprobar como la necesidad de una reforma de la LECRIM (LA LEY 1/1882) que arbitre una
solucion cautelar que garantice la incontestablemente justa inmediata restituciéon de un inmueble usurpado a su
legitimo poseedor, poniendo fin a la didspora de soluciones y practicas jurisprudenciales, es indiscutible. Entre tanto,
tal vez deberia bastarnos con despojar el conflicto de cualquier matiz ideoldégico o de prejuicio en una u otra
direccidn, para, simplemente aplicar con prudencia y ponderacién unas soluciones legales que estan y que resultan
perfectamente aplicables para dar una respuesta a la legitima pretensién de los poseedores despojados de obtener
una restitucidon lo mas inmediata posible.

II1. Los valores juridicos en pugna: derecho de restitucién/propiedad vs. inviolabilidad

domiciliaria
Es habitual que un alegato de oposicidén tanto a una pretensién de condena penal con desalojo como a una medida
cautelar de desalojo de la vivienda o inmueble usurpado parta de la proclama del derecho a la vivienda digna que
reconoce el art. 47 de la Constitucién Espafiola (LA LEY 2500/1978) —CE—. Aun asi, deberia quedar bien claro desde
un principio que el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada a que se refiere el art. 47 de la Constitucién
(LA LEY 2500/1978) es un derecho que podra hacerse valer frente a los poderes publicos; nunca frente a los
particulares, sean personas fisicas o juridicas, incluidas sin duda las entidades financieras, bancarias o grandes
gestoras inmobiliarias. Asi lo ha entendido recientemente la STC 32/2019, de 28 de febrero (LA LEY 10171/2019);
que en interpretacién no solo de dicho precepto, sino también de los arts. 25.1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (LA LEY 22/1948), y 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(LA LEY 128/1966), refiere que ese derecho a un nivel de vida que asegure una vivienda adecuada, no genera un
derecho subjetivo exigible como tal por los ciudadanos, sino que configura «...un mandato para los Estados parte de
adoptar medidas apropiadas para promover politicas publicas encaminadas a facilitar el acceso de todos los
ciudadanos a una vida digna». El derecho a la vivienda, como principio rector de la politica social y econdmica, carece
de horizontalidad. Igualmente, debe advertirse que la existencia de ordenamientos juridicos autonémicos que
establezcan normas que, en base al principio de la funcién social de la propiedad, puedan someter a determinadas
personas o entidades a un control administrativo de la propiedad inmobiliaria, y en su caso a la imposicion de
restricciones a su libre uso o destino (en este sentido la Ley del Parlamento de Andalucia 10/2010 (LA LEY
23367/2010), reguladora del derecho a la vivienda en Andalucia), incluso a la expropiacion forzosa del uso o ejercicio
de derechos de adquisicion preferente, permitirdn en su caso la imposicién de tales medidas; pero nunca podran
servir de fundamento para dar cobertura legal a una ocupacidn arbitraria e ilicita de un inmueble de propiedad ajena.
La funcién social de la propiedad inmobiliaria no puede comprimir tanto el derecho de propiedad como para
convertirlo en algo vacuo de contenido (18) . El derecho a una vivienda digna, por tanto, no deberia ser un obstaculo
real para la denegaciéon de una medida judicial de inmediata restitucidon de la vivienda o inmueble supuestamente
usurpados.
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De manera excepcional podrian plantearse auténticas situaciones de urgencia vital, humanitarias, que permitieran un
retardo de la ejecucion de la medida de desalojo, con miras a tratar de que las Administraciones competentes
pudieran dar una solucién habitacional perentoria o de proteccién a los ocupantes en aquellas situaciones que éstos
tuvieran a su cargo a menores de edad o personas con discapacidad; planteamiento éste que cuenta con el respaldo
de su recurrente referencia en el articulado de la Ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018) (19) . No obstante, ello no deberia
comportarse como un argumento obstativo a la concesion de la medida; no deberia tener mas recorrido que el de
poder dar la oportunidad a las autoridades competentes para hacerse cargo de la situacién y, en su caso, ofrecer la
debida proteccidén a los menores o personas discapacitadas que pudieran verse afectadas por el desalojo. La propia
STC 32/2019 (LA LEY 10171/2019) ya nos advirtié que no era licito oponer a una legitima medida de desalojo «..
circunstancias de hecho encaminadas a hacer posible la permanencia y consolidacién de una situacion ilicita, como
la ocupacion ilegal de una vivienda». La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de hecho, ha
insistido en que la demora prolongada de las autoridades publicas a la hora de ejecutar una orden judicial de
desalojo de los ocupantes ilegales de un inmueble, aun escudandose en la necesidad de planificar cuidadosamente el
desalojo con el fin de preservar el orden publico y garantizar la asistencia a las personas en situacién de
vulnerabilidad que participaron en la ocupacién, vulnera el derecho del titular legitimo a un proceso equitativo que
garantiza el art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (LA LEY 16/1950), asi como su derecho a la
propiedad —STEDH, Secc 12, de 13 de diciembre de 2018— (asunto CASA DI CURA VALLE FIORITA, S.R.L. v. Italia;
asunto 67944/13). La labilidad en la concesion de plazos mas o menos amplios representa, por otra parte, un alto
riesgo de convertir la ocupacion en un auténtico acelerante de la concesiéon de una vivienda social, con pretericion de
personas que, incluso en una situacién personal o familiar mucho peor que los infractores prefieren atenerse al
cumplimiento de la ley.

Tampoco, obviamente puede aducirse la libertad de residencia, reconocida como tal en el art. 19, parrafo primero, de
la CE. Igual que el deseo de quien roba un coche para poder desplazarse desde Tarifa a Tudela no podria justificarse
en modo alguno en el derecho a circular libremente por todo el territorio nacional que reconoce el mismo precepto,
pues la norma nacional garantiza el si no el cémo, la libre eleccién de residencia parte de la base de que la misma se
vea respaldada con una situacién de legitimidad posesoria. La Constitucién no garantiza que elijamos como
residencia cualquier lugar que nos apetezca, sea o no un piso de banco. Al abordar esta cuestiéon en su STC 32/2019
(LA LEY 10171/2019), el Alto Tribunal de garantias constitucionales no pudo mostrarse mas contundente: «Valga
recordar en este sentido que, como ya ha declarado este Tribunal en relacién con el derecho a la libertad de
residencia que reconoce el art. 19 CE (LA LEY 2500/1978) —doctrina que es trasladable al supuesto que nos ocupa,
en cuanto a la proteccién de la inviolabilidad del domicilio garantizada por el art. 18.2 CE (LA LEY 2500/1978)—, "el
derecho a la eleccion de residencia no es un derecho absoluto que habilite a ocupar cualquier vivienda o espacio,
sino que, como el resto de los derechos, ha de ejercerse dentro del respeto a la ley y a los derechos de los demas,
que, como expresa el art. 10.1 CE (LA LEY 2500/1978), son fundamento del orden politico y de la paz social” (STC
160/1991 (LA LEY 1771-TC/1991), FJ 11). De este modo, para habitar licitamente en una vivienda es necesario
disfrutar de algun derecho, cualquiera que sea su naturaleza, que habilite al sujeto para la realizacién de tal uso del
bien en el que pretende establecerse. Por ello, que la libre eleccién de domicilio forme parte del contenido de la
libertad de residencia proclamada en el art. 19 CE (LA LEY 2500/1978), en modo alguno justifica conductas tales
como "invadir propiedades ajenas o desconocer sin mas legitimos derechos de uso de bienes inmuebles"” (STC
28/1999, de 8 de marzo (LA LEY 2946/1999), FJ] 7, y ATC 227/1983, de 25 de mayo (LA LEY 213/1983), FJ 2)».

Es en el campo del derecho a la inviolabilidad domiciliaria donde deberia incidir realmente el principal motivo
obstativo para la concesidn o ejecucion de una medida de desalojo inmediato de un inmueble usurpado. La relacién
entre el que roba un coche y el coche robado no genera en si mismo ningun derecho de naturaleza constitucional,
mas alld de los derechos procesales instrumentales que garantizan su tutela judicial por mandato del art. 24 de la
CE. (LA LEY 2500/1978) Por el contrario, la conversién, aun absolutamente contraria a derecho y constitutiva en si de
una infraccién criminal, del inmueble en domicilio, morada, produce como efecto una proteccién constitucional basada
en el derecho a la inviolabilidad domiciliaria. Es cierto que el solo acceso al interior del inmueble no da forma, como
si de una férmula magica se tratara, al reconocimiento de tal derecho. Su formaciéon misma requiere la generacién de
una relacidon de apego con la ubicacién del ambito domiciliario que permita considerarlo como el auténtico santuario
de la vida privada del ocupante. La cita que hacen PEREZ DAUDI y SANCHEZ GARCIA (20) a la STEDH, Secc. 32, de 11
de octubre de 2016 (caso BAGDONAVICIUS vy otros v. Rusia; asunto 19841/06) (21) en este sentido no puede ser mas
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oportuna, cuando afirman con la referida sentencia que la proteccién que el art. 8.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (LA LEY 16/1950) brinda al domicilio comenzaria a existir cuando el afectado por un desalojo ha
establecido relaciones suficientes y continuadas en un lugar determinado (22) . Es ésta una idea que casa a la
perfeccion con el concepto de morada o domicilio que habitualmente manejan tanto el Tribunal Constitucional como
el Tribunal Supremo. Siguiendo los referentes jurisprudenciales propuestos por MAGRO SERVET (23) . La morada o
domicilio no es mas que un espacio apto para desarrollar la vida privada, nos dird la STC 94/1999 (LA LEY
8094/1999), de 6 de septiembre; el reducto ultimo de la intimidad personal y familiar de un determinado nucleo
convivencial, en palabras de las SSTC 22/1984 (LA LEY 8565-]JF/0000), de 12 de febrero; 50/1995 (LA LEY
13050/1995), de **23 de febrero; 69/1999, de 26 de abril (LA LEY 5707/1999), o0 283/2000, de 27 de noviembre (LA
LEY 11788/2000). Y esta idea ha sido igualmente adoptada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo; que parte de
su concepcion como un «/ugar cerrado, legitimamente ocupado, en el que transcurre la vida privada, individual o
familiar, aunque la ocupaciéon sea temporal o accidental (24) .

Ahora bien, ni la regularidad administrativa ni condiciones minimas de habitabilidad del recinto o habitaculo cerrado
son un presupuesto para que en el mismo pueda una persona o grupo de personas ejercer su derecho a la
inviolabilidad domiciliaria; ni tampoco deberia considerarse, pese a lo que argumenta nuestro Alto Tribunal, que la
posesidén haya de ser legitima para que adquiera la condicién de morada. El tipo penal del allanamiento de morada
del art. 202 del Codigo Penal (LA LEY 3996/1995) defiende como bien juridico esencial no tanto la propiedad o
posesidn legitima como la intimidad domiciliaria. Es a través de ésta por la que, en su caso, se protege la relacién
factica o juridica del morador en cuanto a su reducto de privacidad. La norma, que exige como elemento esencial del
tipo que el autor no habite en la morada ajena, no entra a discutir el caracter legitimo o ilegitimo en base al cual el
sujeto pasivo del delito se haya visto perturbado en su derecho a la inviolabilidad domiciliaria. Y es aqui donde se
encuentra la clave del obstaculo legal frente a cualquier intento de desalojo inmediato: en tanto en cuanto los
ocupantes ilegales se hayan hecho acreedores de un derecho propio a la intimidad domiciliaria, este derecho ha de
ser tenido en cuenta por los poderes publicos a la hora de dar una respuesta cautelar o definitiva en orden a la
restitucion del orden juridico vulnerado. La adquisicion de ese derecho a la inviolabilidad domiciliaria consecuencia de
convertir en morada el inmueble ajeno cuya posesion se ha conseguido contraviniendo la norma penal del art. 245.2
del CP (LA LEY 3996/1995), no convierte en legitima la posesién, ni en impune el hecho punible; pero confiere una
proteccion constitucional a los usurpadores que solo puede ser salvada por una resolucidn judicial que, ponderando
los intereses en conflicto, acuerde la restitucion.

Si ello es asi, lo que no podremos en modo alguno hacer es escudarnos en tal derecho para convertir lo que ya es
morada en una legitimacién para poseer un inmueble ajeno con contravencidn de la norma penal. La proteccién de la
inviolabilidad domiciliaria no incide en el ambito de la posesidn, sino de la proteccidn de ese reducto de intimidad
que la conforma. Se protege, en definitiva, esa esfera de la privacidad que se encuentra detras de los muros y
ventanas del domicilio, no la posesién de éste. La citada STC 32/2019 (LA LEY 10171/2019) incidié en este punto con
una incontestable contundencia, al advertirnos de que lo que se defiende es el «..ambito en que se desarrolla la vida
privada de la persona, excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros». Y continla diciendo que:
«Por ello, existe un nexo de unidn indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y el registro en un domicilio sin
consentimiento del titular o autorizacién judicial (art. 18.2 CE (LA LEY 2500/1978)) y la que impone la defensa y
garantia del ambito de privacidad (art. 18.1 CE (LA LEY 2500/1978))». Una norma que permitiera el desalojo de un
inmueble usurpado ilegalmente no seria contraria al art. 18.2 de la CE (LA LEY 2500/1978) por si misma, en tanto
que ese derecho constitucional fuera debidamente ponderado a la hora de imponer el desalojo. Y ello se traduce en
la necesidad de una resolucion judicial que imponga el desalojo, ponderando la debida salvaguardia de ese derecho;
pero no tanto como obstaculo frontal a su decisién, como de blsqueda de férmulas que se muestren respetuosas con
su salvaguardia, que hagan compatible la ejecucidon de tal decisién con el respeto de ese ambito de privacidad que
se encuentra en juego. Efectivamente, siguiendo con el planteamiento de la meritada sentencia del Tribunal
Constitucional, que, aunque referido al procedimiento sumarisimo de desalojo que introdujera en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000) la Ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018), resulta sin duda plenamente exportable a la
regulacion procesal penal, la respuesta frente al alegato a los recurrentes de que ese procedimiento de desalojo
vulneraba el derecho a la inviolabilidad domiciliaria no pudo ser mas demoledora: «La decisién judicial de proceder al
desalojo de los ocupantes que puede adoptarse en el proceso sumario para la recuperacion de la posesion de la
vivienda instituido por la Ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018), si aquellos no hubieran justificado suficientemente su
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situacién posesoria y siempre que el titulo que el actor hubiere acompafado a la demanda fuere bastante para
acreditar su derecho a poseer, no constituye una violacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio garantizado
por el art. 18.2 CE (LA LEY 2500/1978). Antes al contrario, esa intervencidn judicial conforme al procedimiento
legalmente previsto integra la garantia que ese precepto constitucional establece».

Incluso reduciendo el derecho del propietario o poseedor legitimo a la recuperacién del inmueble ilegitimamente
usurpado con contravencidon de la norma penal del art. 245.2 del CP (LA LEY 3996/1995) al estricto ambito del
derecho a la propiedad privada garantido por el art. 33.1 de la CE (LA LEY 2500/1978), como norma sistematicamente
ubicada dentro de la Seccién 22 del Capitulo 2° de la CE (25) , no debemos olvidar nunca que este derecho realmente
no se confronta con la inviolabilidad domiciliaria. En realidad, estamos confrontando el derecho de posesion legitima
aparentemente vulnerado por el acto de usurpacidén con esa situacion ilegal que contraviene por si misma el orden
social, que comporta, segln nos recuerda igualmente la citada STC 32/2019 (LA LEY 10171/2019), la necesidad de
que cualquier derecho se ejerza «...dentro del respeto a la ley y a los derechos de los demds, que, como expresa el
art. 10.1 CE (LA LEY 2500/1978), son fundamento del orden politico y de la paz social». La inviolabilidad domiciliaria
ha de ser tenida en cuenta no como obstdaculo al reconocimiento del derecho a una restitucién sea cautelar o
definitiva, sino como un derecho que ha de ser respetado a la hora de dar forma a ese derecho a la restitucion.

El derecho a la restitucién como nuevo valor juridico determinante de los derechos de la victima ha adquirido un valor
preponderante a la hora de ponderar los intereses juridicos en conflicto. Su reconocimiento como uno de los derechos
de la victima de delitos en el art. 15 de la Directiva 2012/29/UE (LA LEY 19002/2012) convierte esta garantia de la
mas pronta restitucion de los efectos del delito en un deber inexcusable de las autoridades espafolas; cuyo
incumplimiento o tardio cumplimiento podria suponer una transgresién de una norma del ordenamiento comunitario.
Es un valor juridico que ha ganado en protagonismo como consecuencia de su inclusion por la Directiva en el catalogo
de derechos de las victimas del delito.

La jurisprudencia menor ha entrado, a mi juicio de forma un tanto desenfocada, a distinguir lo que es una posesion
real, material, frente a simples situaciones de ficta possessio, como forma para tratar de excluir tanto del tipo penal
como, obviamente de peticiones cautelares de desalojo, a los grandes propietarios de patrimonios inmobiliarios. La
distincién en si misma es discutible, desde el momento en que es dificil encontrar una construccién doctrinal del bien
juridico protegido de los delitos contra el patrimonio que exija de esa posesion material y efectiva, no solo
instrumental, para entender afectado el bien juridico protegido. De nuevo la basqueda del ejemplo casi grotesco nos
llevaria facilmente a constatar cémo tal diferenciacién podria llevarnos a soluciones juridicas absurdas: Una
multinacional de alquiler de vehiculos que almacena un gigantesco stock de turismos recién comprados a la espera
de su distribucidn entre las distintas sedes de la empresa no se veria, en este sentido protegida frente a robos por
el solo hecho de no detentar una posesién material y efectiva de su patrimonio automovilistico. Obviamente, el
argumento que se emplea por esta jurisprudencia va mas allad de esa simple premisa. Resoluciones como el AAP de
Barcelona Seccidén 6°, 304/2020 del 18 de junio (26) vienen exigiendo que quien alega ostentar la posesion del bien
usurpado acrediten que vienen «...realizando un ejercicio efectivo de la titularidad dominical que ostenta que
justifique la aplicacion preferente de la via penal sobre las vias interdictales de recuperacion de la posesion». Este
ejercicio activo del derecho de posesidn, que se niega de forma casi genérica cuando el titular del inmueble
supuestamente usurpado es una persona juridica que cuente con un amplio parque de viviendas o inmuebles, como
fundamento de la tutela penal de la propiedad, encuentra por razén de ser lo que se considera es una necesidad de
deslindar lo que seria el ilicito penal frente al ejercicio de acciones civil de recuperacién de la posesidn; pues la
existencia de éstas justificaria, segun tal doctrina, la necesidad de delimitar los ambitos propios de cada orden
juridico. Pero, al menos en mi modesta opinién, se parte de un error de base: de considerar los ordenamientos civil y
penal como regulaciones contrapuestas en las que seria fundamental, por no decir indispensable, deslindar
claramente los contornos de la frontera que los divide. Muy al contrario, la existencia de normas civiles especificas
para la recuperacion de la posesién no se comportan como algo opuesto a la regulacién penal. De hecho, la propia
existencia de la responsabilidad civil ex delicto, que incluye, no lo olvidemos, el deber de restitucidon entre sus
distintas modalidades, comparte un mismo espacio con el ambito del derecho civil no solo de la responsabilidad civil
contractual o extracontractual, sino en concreto, también, con el ejercicio de acciones de recuperacion de la posesion
que encajan a la perfeccién con tal pretensidon de restitucion. En estos casos, la accidn civil puede reservarse, aunque
en un escenario de dependencia del agotamiento previo de la via penal —art. 111 de la LECRIM (LA LEY 1/1882)—.
No es intencidn del legislador forzar la necesidad de un a@mbito propio y exclusivo de la accién civil a través de
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acciones de recuperacidn de la posesion; mas bien, el legislador estd pensando en la coexistencia de dos vias de
actuacidon que pueden compartir, y de hecho comparten, espacios comunes, en un complejo equilibrio que se
resquebraja facilmente por la preferencia absoluta de la jurisdiccion penal. El hecho de que la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LA LEY 58/2000) arbitre concretos procedimientos sumarios para la recuperacion de la posesidn no exige que
tengamos que marcar una fronteras entre uno y otro orden jurisdiccional; y menos que tengamos que forzar la
definicién propia del bien juridico protegido para distinguir entre una possesio ficta o real como limite para marcar la
propia tipicidad de conductas de ocupacion legal de inmuebles encajables en el tipo penal del art. 245.2 del CP. (LA
LEY 3996/1995)

Es, sin embargo, igualmente destacable la existencia de resoluciones que rechazan sin paliativos esta diferenciacion
para discriminar cuando es posible y cuando no una restitucion en sede de la jurisdiccidn penal. Baste con citar en
este sentido a los AAPP de AAP de Sevilla, Secc. 13, 926/2018, de 17 de diciembre, y de Barcelona, Secc. 23,
98/2020, de 12 de febrero; vy, en especial, el AAP de Barcelona, Seccién 82, 201/2020, del 18 de mayo. Esta ultima
resolucion deja bien clara su posicidn contraria a tal distincion como base para una diferenciacidon de los dambitos civil
y penal de la proteccidn de la propiedad, con unos argumentos, en mi opinidn, incontestables: «No basta el caracter
de persona juridica del denunciante y propietario del inmueble para afirmar que estemos ante una vivienda
abandonada y que el titular no detecte la posesion, siquiera sea por breve periodo de tiempo. El bien juridico
protegido por el articulo 245.2 del Cédigo Penal (LA LEY 3996/1995) es la posesidn real de goce y disfrute efectivo,
socialmente manifestada, por lo que es posible subsumir en el articulo 245.2 del Cédigo penal (LA LEY 3996/1995)
todas aquellas conductas humanas dirigidas a perturbar la posesion como hecho y el ius possessionis o derecho de
posesion derivado de la misma. De esta forma y como se ha expuesto, solo quedarian fuera de la proteccion penal
las conductas que recaen sobre inmuebles abandonados y en ruina, al considerarse que en estos casos la posesion
no resulta evidente en la conciencia social, por no existir una posesion socialmente manifiesta y reconocida».
Continta concluyendo dicha resolucion afirmando que: «Ahora bien no hay que olvidar que el propietario ostenta la
posesidon manifiesta de una vivienda aunque no la posea materialmente ya que, en todo caso, esa vivienda esta bajo
el poder de la voluntad de su propietario. Y es que lo protegido por el delito de usurpacion es la posesion, es decir,
una relacién especifica del propietario o del poseedor legitimo sobre la cosa, una situaciéon de hecho consistente en
el sefiorio sobre la cosa derivada de su condicién de propietario de ella o de cualquier otro titulo legitimo sobre la
misma. Es por ello por lo que resultan de todo punto irrelevantes los motivos que llevasen a la mercantil
denunciante para adquirir la vivienda. Su derecho de posesion esta tutelado ya pretendiese instalar en la vivienda
sus oficinas, alquilarla, ceder su uso a un tercero, o destinarla a su posterior venta a un tercero».

IV. Los limites a las posibilidades de restitucion por parte de las fuerzas y cuerpos de
seguridad

Queda patente que una situacién de posesidon del inmueble usurpado que pueda permitir su consideracién como
morada cerraria las puertas a cualquier posibilidad de actuacion policial de entrada en el domicilio ocupado.
Pretender, por ello, como se ha llegado a defender, excluir por definicidn del concepto de morada a la vivienda
ocupada (27) , supondria afectar directamente de inconstitucionalidad, por transgresion del art. 18.2 de la CE (LA LEY
2500/1978), tal decision y actuacion.

Ahora bien, la propia STC 23/2019 (LA LEY 178663/2019) nos previene que la posibilidad de actuacion en situacién de
flagrancia si abriria las puertas a la posibilidad de un desalojo inmediato por parte de las fuerzas y cuerpos de
seguridad. Asi nos lo confirmard dicha sentencia al sostener que: «La entrada en domicilio sin el consentimiento de
qguien lo ocupa, ni estado de necesidad o flagrancia, solo puede hacerse si lo autoriza u ordena la autoridad
judicial». Ya la célebre STC, Pleno, 341/1993, de 18 de noviembre (LA LEY 2272-TC/1993), que declarada la
inconstitucionalidad del art. 21.2 de la derogada Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la
Seguridad Ciudadana (LA LEY 519/1992), apuntd a los pilares de la evidencia de la comisién del delito y necesidad de
actuacion urgente como componentes esenciales para el ejercicio de una decision policial de entrada en un
determinado domicilio sin contar con la previa autorizacion judicial; principios que resultarian plenamente adaptables
a la norma que permite la entrada para la detencidn de, entre otras personas, las personas sorprendidas en flagrante
delito art. 553, parrafo primero, de la LECRIM. (LA LEY 1/1882)

El legislador, ante la prevencién de la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional, optd por no establecer una
definicion auténtica de esa situacidon de flagrancia; aunque con motivo de la regulacion de las llamadas diligencias
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urgentes, el art. 795.1.13, introdujo un concepto extenso de flagrancia ad hoc que, superando claramente el caracter
marcadamente restrictivo de la interpretacidn constitucional, incluia no solo el hecho de la detencién en el momento
de ir a cometer el delito o durante la huida, sino también aquella situacién en la que se sorprendiere al autor «..
después de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participacion en él».
Resulta patente que esta Ultima acepcidon de la flagrancia quedaria extramuros de esa concepcién de la evidencia que
manejara el Tribunal Constitucional, ante la ausencia de un vinculo incontestable entre la comision del delito y la
relacion del sujeto sorprendido en posesién de los efectos, instrumentos o vestigios del delito, mas alla de la
presuncion; aparte de poder representar igualmente una ruptura con esa necesidad de actuacidén urgente que también
se requiere.

Sin embargo, en los delitos de ocupacion de inmuebles, nos enfrentamos ante varios considerandos que convergen
unos con otros: La evidencia de la ocupacion, por tratarse de un delito de permanencia, se mantendria en el tiempo,
en tanto en cuanto los agentes policiales puedan tener acceso a esos componentes conformadores del tipo penal
indispensables para alcanzar ese nivel de evidencia que exige la jurisprudencia constitucional. Pero la finalidad de
detencidn de los presuntos autores se desdibuja en los supuestos del tipo del art. 245.2 del CP (LA LEY 3996/1995),
al proscribirse la detencion por simples faltas, es decir, delitos leves, «...a no ser que el presunto reo no tuviese
domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerle»; y, por ultimo,
la generacion de un vinculo domiciliario entre los presuntos autores y el inmueble usurpado supondria un serio
obstaculo a la legitimidad de la entrada. Solamente cuando la conducta pudiera ser considerada delito menos grave,
bien el tipo del art. 245.1 del CP (LA LEY 3996/1995), bien un delito de allanamiento de morada del art. 202 o de
domicilio de persona juridica de los apartados 1 y 3 del art. 203, la solucién podria tornar en mas favorable al menos
para una entrada dirigida a detener a los presuntos autores y facilitar de paso el inmediato desalojo del inmueble;
desde luego en un contexto de aparente proximidad temporal con el hecho de la ocupacién (28) .

En los demas supuestos, y en concreto ante las modalidades de ocupacidn ilegal constitutivas de delito leve, la
actuacién policial podria centrarse en aquellos supuestos en que el hecho mismo de la ocupacion es tan cercano en el
tiempo que pueden apreciarse evidencias de que el inmueble no ha llegado a transmutarse en ese santuario de la
privacidad que cuenta con la pantalla protectora de la inviolabilidad domiciliaria. Evidencias que lleven a la
correspondiente dotacion policial a constatar que la ocupacién se estd materializando en ese mismo momento, desde
su apreciacion por propia iniciativa o por el aviso de vecinos o particulares de que se estd produciendo en ese
momento la ocupacién (la puerta de entrada estd fracturada, y las herramientas aparentemente empleadas para ello
estan junto a la puerta) o el caracter reciente de la ocupacion (se aprecia desde el exterior como colchones, bolsas
de ropas o enseres se encuentran simplemente apilados a la entrada o alguna de las dependencias del inmueble) no
deberian comportar ningin obstaculo para llevar a efecto el desalojo de forma expeditiva, sin necesidad de acudir al
auxilio de la autoridad judicial (29) . Los arts. 282, parrafo primero y 284.3 de la LECRIM (LA LEY 1/1882), en
conjuncién con el mandato del art. 13, no solo justificarian sin duda tal actuacion, sino que la harian exigible a los
agentes policiales que se enfrentan, como a menudo sucede, a tal situacién.

La misma situacién de flagrancia y de inmediatez podria permitir sin duda la actuacién de los propios propietarios o
terceras personas para, en aplicacion de la eximente de legitima defensa del art. 20.4°, dentro de margenes
obviamente de proporcionalidad en los medios, para impedir o abortar un intento de ocupacién. Nétese como el
propio precepto considera agresidn ilegitima la sola entrada indebida en la morada o cualquiera de sus dependencias.
No pretendemos una proclama de la blsqueda de soluciones autocompositivas; pero lo cierto es que la legitima
defensa podria, segun las circunstancias, justificar conductas de los ciudadanos tendentes a, dentro de los margenes
propios de la necesidad del medio empleado, impedir o repeler la agresidn ilegitima que supone una ocupacién de
inmueble no autorizada. Aun asi, la busqueda del respaldo de la autoridad policial o judicial en tal accidon deberia ser
la regla general.

Mas allad de estos estrechos margenes o contornos, la busqueda de la solucién judicial, en tanto que la debida
proteccion del derecho a la inviolabilidad domiciliaria se convertiria en una rémora a la posibilidad de recuperacién de
la posesion del inmueble usurpado ilegitimamente, seria la via de acudir a la autorizacién judicial la Gnica solucidn
juridicamente asumible. Y en este sentido la restitucidon de la posesidn, bien como consecuencia del reconocimiento
de este derecho de restitucion en favor de la victima, bien como genuina medida cautelar deberia ser no una
excepcidn, sino una practica generalizada en el normal funcionamiento de los Tribunales de Justicia. Y ello dentro de
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un contexto de actuacion lo mas inmediata posible; puesto que mientras mas se retrasa la efectividad de la medida,
aparte de afectar a derechos del ambito de la propiedad y a un proceso justo sin dilaciones indebidas de la victima,
mas se consolida y adquiere vigor la proteccién de la inviolabilidad domiciliaria de los supuestos ocupantes ilicitos.

V. Dinamica procesal

La STC 32/2019 (LA LEY 10171/2019) encomendd a la autoridad judicial determinada por la constitucidn, la autoridad
judicial competente, el cometido de «...ordenar y reconducir situaciones contrarias a la norma sustantiva y su
adecuacion a ella». Teniendo en cuenta ese criterio de inversa proporcionalidad, por virtud del cual la consolidacién
en el tiempo de la ocupacién de la medida haria que ganara mas peso el argumento de la proteccion de la
inviolabilidad domiciliaria, aunque sin llegar a justificar obviamente por si misma el mantenimiento de la posesion
ilicita, deberiamos plantear la decision de restitucion de la posesidon al legitimo poseedor como una actuacion
genuina de entre las encomendadas al juez de guardia, de conformidad con lo establecido en los arts. 13 de la
LECRIM (LA LEY 1/1882) y 42.1 del Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Bien
asuma el propio juzgado de guardia el enjuiciamiento del correspondiente delito leve, bien corresponda tal cometido
al 6rgano que posteriormente asuma su competencia conforme a las normas de reparto vigentes en cada partido
judicial, la urgencia propia que demanda la restitucion de la posesion deberia ser atendida por el servicio de guardia;
evitando de este modo cualquier situaciéon de prolongacién en la posesién ilicita que pudiera llegar a cuestionar en el
futuro la procedencia de la medida.

La legitimacidn activa para su solicitud podria corresponder obviamente al
propio titular del derecho de propiedad o posesion legitima usurpada, a quien
gestionara en nombre de éste su administracién o custodia o al Ministerio
Fiscal en el ejercicio de las acciones publicas que como tal tiene
encomendado. El juez podria igualmente de oficio adoptar dicha medida, al
menos en el contexto de las primeras diligencias a que se refiere el art. 13
de la LECRIM (LA LEY 1/1882); también ante la peticién de una comunidad
de propietarios que, aun carente de legitimacidon, pone en conocimiento del
juez el hecho de la ocupacidén y los perjuicios y molestias que esta
generando al conjunto de la comunidad de propietarios. Nada impide que esa decisién se tome por el propio juez de
instruccion, que tiene encomendada la proteccidn de las victimas y el deber de restitucion de los efectos del delito a
éstas.

La legitimacidon pasiva habria de
corresponder a quien hubiera
realizado el acto de usurpacion o al
que se hubiera beneficiado del

mismo

La legitimacion pasiva habria de corresponder a quien hubiera realizado el acto de usurpacion o al que se hubiera
beneficiado del mismo. La determinacién de esta legitimacion parte generalmente de un previo acto de identificacién
policial; que no necesariamente podria garantizar obviamente la perfecta conformacién de la relacién juridico-
procesal de ese componente pasivo. Resulta muy habitual que quienes materializan la ocupacién, revientan la puerta
de acceso y comienzan a introducir colchones, sean solo algunos de los integrantes del grupo convivencial con
pretensién de usurpacidn; o ejecuten el acto en favor de terceras personas; o incluso que con el tiempo vayan
incorporandose nuevos ocupantes. El procedimiento de restitucion, al igual que sucede con el procedimiento
instaurado por la Ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018), cuya constitucionalidad en este sentido ha quedado perfectamente
garantizada por la STC 32/2019 (LA LEY 10171/2019) (30) , permite identificar a quienes en un momento concreto
tienen una relacién directa sobre el objeto de la pretensién cautelar o de restitucion, facilitando que quienes
pretendan alegar un motivo juridico para mantener la posesion del inmueble puedan comparecer ante la autoridad
judicial para defenderlo. Y ello desde el punto de vista de la coincidencia de identidades entre presunto infractor y
ocupante —art. 334, parrafo segundo, de la LECRIM (LA LEY 1/1882)—, como de cuando resulta ser un tercero que
definitivamente se hace con la posesién —art. 620, parrafo primero, de la LECRIM (LA LEY 1/1882)—. Nada impide,
de hecho, a quien pretendiera aducir una razén juridica propia para mantener la posesiéon, pese a no haber sido
inicialmente identificado, acudir en sede judicial para hacer valer tal pretensién.

La LECRIM (LA LEY 1/1882) no establece un procedimiento concreto sobre la decisidon del desalojo. Sin perjuicio de
situaciones de auténtica flagrancia a las que antes hemos hecho referencia, en los que a nivel policial no se hubiera
llevado a efecto el desalojo cuando era no ya factible, sino exigible, y en los que la decisidon de la autoridad judicial
inaudita parte con posibilidad de cuestionamiento via parrafo tercero del art. 334 de la LECRIM (LA LEY 1/1882)
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podria ser de una licitud constitucional dificilmente discutible, la practica forense suele adornar el incidente de un
tramite contradictorio. Tramite que bien a modo de comparecencia, bien a modo de concesidén de un plazo perentorio
para hacer alegaciones o justificar documentalmente el titulo posesorio, de existir, constituye una garantia suficiente
para evitar situaciones de abuso por parte de pretendidas victimas, a la vez que para permitir ponderar
adecuadamente los intereses en conflicto; y en concreto la salvaguardia de la intimidad domiciliaria de los supuestos
usurpadores, si es que hubieran llegado a hacerse acreedores del derecho constitucional garantido por el art. 18.2 de
la CE. (LA LEY 2500/1978) La aparente exigencia de un trdmite contradictorio que se deduce de la argumentacién
juridica de la STC 32/2019 (LA LEY 10171/2019), encuentra precisamente su razon de ser en la posible afectacion de
la inviolabilidad domiciliaria (31) ; por lo que no habiendo evidencias de que el inmueble objeto de usurpacion se
hubiera convertido en la morada de los usurpadores o terceros en connivencia con éstos, la actuacién inaudita parte
podria considerarse plenamente legitima.

Se discute la necesidad de proporcionar una asistencia letrada a los sujetos pasivos de la medida, tal y como incluso
ha llegado a plantear abiertamente el AAP de Madrid, Secc. 29, 55/2020, de 30 de enero. De hecho, el art. 967.1,
parrafo segundo, de la LECRIM (LA LEY 1/1882) garantiza la asistencia letrada para los delitos leves de ocupacion
ilegal de inmuebles. Resulta claro que en tanto que el legitimado pasivo pudiera ser objeto de acusacién por un tal
delito, la asistencia de letrado, bien en comparecencia, bien por la concesién de un plazo para alegaciones, que no
simple facilitacion de documentacion justificativa de la posesidon del inmueble en cuestidon, deberia entenderse
ineludible. Ahora bien, no podemos olvidar que el art. 334, parrafo tercero, en un contexto en el que el parrafo
segundo practicamente presupone el caracter inaudita parte de la decision judicial de restitucion o incautacién, exime
de la asistencia letrada cuando se tratara de personas diferentes a la del imputado. Ello habria de suponer que, en
cuanto que un posible ocupante no pudiera ser objeto de imputacién o acusacién por su relacién con el hecho de la
ocupacioén, la garantia de la asistencia letrada dejaria de ser imperativa para la autoridad judicial.

El objeto de la controversia juridica, recordando como hemos de recordar la advertencia que hiciera la citada STC
32/2019 (LA LEY 10171/2019) de que no podrian oponerse las circunstancias de hecho encaminadas a hacer posible
la permanencia y consolidacion de una situacién ilicita, como la ocupacidn ilegal de una vivienda, se centrara
realmente en la constatacidén de evidencias suficientes de la comisidon del delito y la debida ponderacién de un
derecho a la inviolabilidad domiciliaria que pudiera ser aducido por los supuestos ocupantes ilegales. La cita en este
sentido del precedente de la STS 800/2014, de 12 de noviembre (LA LEY 175717/2014) se convierte en ineludible
(32) ; aunque de su lectura se hayan derivado las mas inconciliables interpretaciones por parte de la jurisprudencia
menor.

Seran objeto de especial discusidn la cuestion sobre la posesién material o instrumental del bien inmueble usurpado,
sobre el que ya hemos hablado anteriormente, y que nada afecta a tal posicionamiento, pues el riesgo relevante
para la posesion a que se refiere la referida sentencia no permite establecer tal discriminacién; la eventual vocacién
de permanencia, que en el momento de la decisidén del inicio del procedimiento generalmente habra de ponderarse
por indicios de la propensidn de estabilizacidn de los ocupantes en el inmueble (33) ; asi como la necesidad de
acreditacion en modo alguno del titulo juridico previo por parte de quien pretenda la restitucion de la posesion, que
lo podrd ser normalmente por la aportacién del titulo, no necesariamente en documento publico u oficial, u otras
evidencias que lo permitan (titularidad catastral, pago de recibos de IBI, contratacion de suministro eléctrico, gas o
agua, declaracion de testigos,...). En este sentido deberia quedar bien claro que la dificultad para la identificacién del
legitimo poseedor no deberia ser un obstaculo infranqueable para la decisidon judicial de desalojo de lo que no deja
por ello de ser objeto de un delito, cuando las evidencias sobre la ausencia de una previa autorizacién fueran claras.
Si los ocupantes acaban de derribar a mazazos la puerta de entrada al inmueble y no aportan justificaciéon alguna de
la previa autorizacidén de quien fuera su legitimo poseedor, nada podria obstar a una decision judicial de desalojo a la
espera de identificacion de éste. El caradcter de morada del inmueble como diferenciador del tipo penal del
allanamiento de morada o ha planteado, sin embargo, mas problema doctrinal que la necesaria equiparacién del
domicilio habitual con los inmuebles utilizados como segundas residencias. No es la permanencia o habitualidad del
uso lo que confiere la condicion de morada a un inmueble, sino la consideracion como espacios donde la persona
ejerce su derecho a la intimidad domiciliaria, su reducto de intimidad, la que define qué es morada tanto en términos
constitucionales como de delimitacién de ambos tipos penales.

Pero si uno de los posibles objetos de debate ha sido sometido a una gran controversia juridica éste es sin duda el
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de la acreditacion de esa ausencia de autorizacidon para la ocupacion, o esa voluntad manifiesta del titular del
derecho inmobiliario usurpado de oponerse a que dicha situacion se mantenga. El origen mismo de esas lineas
jurisprudenciales que incluso han llegado a exigir la acreditaciéon de un acto formal de oposicién a la ocupacién, y no
solo en una situacién de mantenimiento, sino también una vez constatada la ocupacién ha de encontrarse en el
requisito que fuera objeto de formulacién en la citada STS 800/2014 (LA LEY 175717/2014): 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», voluntad
gue debera ser expresa. La diccidn literal de esta formulacién lleva al equivoco de no constatar que no se esta
negando la existencia de dos modalidades tipicas de la usurpacién de inmuebles sin violencia ni intimidacién; y que
solo la segunda vendria requerida de esa concreta necesidad del poseedor legitimo anterior de mostrar su voluntad
contraria. Es ésta una cuestion que merece sin duda de una extensa reflexion.

La diccidn literal del precepto, en cuanto respecta a esa primera acepciéon o modalidad tipica de ocupar, sin la
autorizacidn debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada, sin embargo, no parece ir
por la linea interpretativa que considera ineludible tal exigencia como paso previo a la tipicidad misma de la
conducta de ocupacién no consentida. El analisis gramatical de ambas proposiciones normativas nos lleva a separar
claramente esa ocupacion sin la debida autorizacién, frente a un segundo escenario de mantenimiento en una
ocupacion ahora si contra la voluntad, obviamente expresa, de su titular; aunque sin que se llegue a establecer en la
norma un protocolo o formalidad expresa para llevar a efecto tal oposicion.

El concepto de autorizacion debida es utilizado, de hecho, en otros tipos penales, tales como el hurto de uso de
vehiculos a motor del art. 244.1; la distraccién del curso de aguas del art. 247.1 —el que sin hallarse autorizado—;
los dafios informaticos del art. 264.1, o el delito contra la propiedad intelectual del art. 270, en sus apartados 1 y 5;
y se presume, se encuentra implicita, en los tipos penales del hurto y del robo. Obviamente en ninguno de estos
supuestos de idéntico esquema tipico se llega a sobreentender, ni menos asumir, la necesaria existencia de un previo
acto de oposicidén a la realizacién de la conducta tipica de naturaleza patrimonial; de suerte que el delito
simplemente no existiria, incidiendo solo en el campo del derecho civil, de la proteccién de la posesidon, mientras no
se hubiera hecho al sujeto activo una previa advertencia o conminacién de oposicion a dicha accién: una advertencia
de que no se autoriza la accién posesoria ya realizada. Esta interpretacion sistematica nos lleva ya a descartar, al
menos en mi modesta opinion, que el concepto del sin la autorizacion del duefio/poseedor previo sea distinta a las
distintas utilizaciones que se hace de la misma voz y concepto en los otros tantos preceptos del Cédigo Penal. Por el
mismo argumento podriamos llegar a sostener que quien hace uso de un ciclomotor sin la previa autorizacidén de su
duefio no estaria cometiendo el delito mientras que el propietario no lo localizara y le advirtiera que no consiente,
autoriza, su uso, si es que lo encuentra, o por no haber puesto en el mismo un cartelito advirtiendo que no se
consiente el uso del ciclomotor por personas no autorizadas previamente; el regante que ve como un colindante
distrae la canalizacién de su concesién de regadio, localizar a aquél y advertirle que no le autoriza que se derive las
aguas que le corresponden; el titular de un derecho de propiedad intelectual sobre una obra audiovisual localizar a
quienes la estan difundiendo ilicitamente para advertirles que lo estan haciendo sin su autorizacion; o en general el
duefio de un teléfono mdvil que lo deja en la mesa de un bar mientras que se va al servicio y que es objeto de hurto,
localizar al autor y advertirle que lo que ha hecho ha sido sin su consentimiento o autorizaciéon. Obviamente todas
estas situaciones de conflicto juridico podrian resolverse desde la perspectiva del derecho civil, mediante el ejercicio
de las correspondientes acciones posesorias; pero ello no significa que hayamos de marcar la diferencia en la
exigencia de una previa conminacién de devolucidon como paso previo a la consideracidon de que nos enfrentamos ante
una conducta tipica del orden patrimonial. Nada nos lleva a pensar, desde luego, desde el punto de vista de
interpretacion logico-sistematica, que la ausencia de autorizacidn del tipo de la ocupacion ilegal no violenta deba ser
interpretada de forma distinta a los otros tipos penales en los que se emplea la misma o idéntica formula descriptiva
de la accién tipica.

Tal vez, el Unico argumento en que podria sustentarse esta exigencia pudiera encontrarse en la diccién literal del art.
245.2 del Codigo Penal (LA LEY 3996/1995); toda vez que en el mismo se desgranan, como hemos referido
anteriormente, dos modalidades tipicas: La ocupacién en sentido estricto y el mantenimiento en un inmueble,
vivienda o edificio ajeno contra la voluntad de su titular. Ese concepto de contra la voluntad de su titular podria
permitir una interpretacion abierta que hiciera pensar que ese acto de oposicién expresa podria considerarse
presupuesto igualmente exigible a la primera modalidad. Pero obviamente, nos enfrentamos ante dos realidades
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completamente diferenciadas; y en las que no existe ninguna clase de permeabilidad entre sus exigencias genuinas.
Que la segunda modalidad exija la oposicion del dominus es algo obvio; pues hasta ese mismo momento esa
detentacion posesoria cuenta con el respaldo de una autorizacidon previa de aquél, desde una perspectiva de simple
tolerancia o ante una situacidn factica cuya ocupacidn sin autorizacion no entrafiara la comisién de la primera de las
dos modalidades tipicas; por lo que se hace preciso que la legitimidad torne en ilegitimidad para que pueda ser
tenida en cuenta por la norma punitiva. Doctrina y jurisprudencia suelen citar como ejemplo la persona que con la
excusa de ver un piso por si le interesa su alquiler recibe las llaves del duefio y aprovecha para ocupar el inmueble;
como modalidad emparentada con el tipo penal del allanamiento de domicilio de persona juridica del art. 203.2 del
CP (LA LEY 3996/1995) que es. Pero en general podriamos pensar en situaciones de mera tolerancia que no tienen
una propension de permanencia (se deja aparcar el coche durante un rato en una cochera, y se aprovecha el
autorizado para dejarlo ahi permanentemente, haciéndose con las llaves o cambiandolas, o se permite permanecer
en la casa o en una finca hasta que viniera la gria para recoger el coche averiado, y el conductor decide quedarse a
residir en la parcela, montando una tienda de campafia o quedandose indefinidamente en la casa). Es légico pensar
gue cuando existe una previa tolerancia a una fugaz o momentanea posesidn, el tipo penal si exija ese acto de
oposicidén que torna en ilicita lo que hasta ese momento era una conducta tolerada perfectamente admisible en
derecho. Pero no podemos pretender expandir esa exigencia a la primera modalidad. La ausencia de una situacion de
tolerancia previa, que exige sin duda un consentimiento expreso, o en el mejor de los casos presunto, del dominus,
es en si misma una situacion de ausencia de autorizacion. No es que el duefio que sepa usurpada una vivienda de su
propiedad tenga que hacer una manifestaciéon de oposicién al ocupante; sino que la ocupacién es ilicita y constitutiva
de infraccién criminal por el solo hecho de realizarse sin haberse obtenido previamente la autorizacion del dominus,
al igual que sucede en los restantes ejemplos en que el legislador usa esta voz o voces similares.

Ocupar un inmueble de ajena pertenencia, se conozca o no quién es el
verdadero propietario, sin su consentimiento, da cumplimiento a ese
elemento esencial del tipo penal de naturaleza claramente negativa: La
inexistencia de una previa autorizacion al acto mismo del despojo posesorio.
Podra entenderse que ese consentimiento o autorizacién pueda concederse
de forma presunta; pero obviamente esa pretendida predisposicion a la
tolerancia debe basarse en indicios inequivocos de que el donimus esta
abierto a que cualquier persona entre en la vivienda de su propiedad y la
ocupe, o al menos una absoluta y manifiesta despreocupacion por defender
la posesion; lo que no es que ocurra habitualmente. Hay indicios que evidencian, ademas, esa oposicion previa sin
necesidad de carteleria prohibitiva la ocupacién; como podrian ser la existencia de carteles publicitando su venta o
alquiler de forma privada o por agencia inmobiliaria, la instalacién de sistemas de alarma, y en general, el solo hecho
de mantener cerrado y perimetrado el recinto del inmueble usurpado (34)

Ocupar un inmueble de ajena
pertenencia, se conozca 0 no quién
es el verdadero propietario, sin su
consentimiento, da cumplimiento a

ese elemento esencial del tipo penal

El solo hecho de que se trate de una vivienda de banco, o, como se suele aducir, que cuando se llega estaba la
puerta abierta, o como en otras ocasiones se alega, las llaves estaban en el buzdn, no es desde luego sinénimo de
autorizacion presunta. No se exige la proclamacién de dicha oposicién con carteleria o personas que protejan la
propiedad. Tampoco es exigible, por tanto, que conocido el hecho de la ocupacion, deba la propiedad realizar un
requerimiento de abandono o manifestacién de oposiciéon a la ocupacién como presupuesto para que el hecho
comience a considerarse delictivo. Se cumpliria, ademas, con esa pretendida exigencia con la presentacion de
denuncia o el ejercicio de la accién penal, por delito de persecucién publica, tras la constatacidn de la notitia criminis
por otras vias (denuncia de vecinos o atestado policial).

El disefio de la ejecucion de la orden de desalojo, asume, sin embargo, un papel crucial en la efectividad de la
medida. La resolucién debe conciliar un minimo respeto a la dignidad de las personas que ocupan el inmueble,
especialmente habiendo menores o discapacitados con la necesidad de una resolucién inmediata de la orden; pero
también con el establecimiento de soluciones, clausulas, que eviten el siempre alto riesgo de ocupaciones en
cadena. Es habitual que, bien como represalia de los ocupantes, bien por conocimiento de terceras personas del
hecho de la ocupacidn y su inminente o inmediato desalojo, se aproveche el espacio de tiempo que transcurre entre
el abandono del inmueble por parte de los supuestos ocupantes ilicitos y el intento de recuperacion de la posesidn
por parte de la propiedad para llevarse a efecto una nueva ocupacién. Sin perjuicio que fuera conveniente adecuar de
forma proporcional el plazo que ha de darse a los ocupantes para el abandono inmediato del inmueble en funcién del
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tiempo de ocupacién constatado, lo cierto es que siempre han de tomarse las debidas cautelas a la hora de disefar
la materializacién de la orden de desalojo. Debe partirse de la base de que el tiempo que se conceda para la
desocupacién voluntaria deberia ser el minimo indispensable para procurar una ordenada retirada de bienes y enseres
propios de los ocupantes; sin que debiera ser un factor a tener especialmente en cuenta la concesion de un plazo de
tiempo que permitiera a los ocupantes una nueva solucién habitacional. Son éstos los que han generado la situacién
aparentemente contraria a derecho, nunca se debe olvidar; y carecen en este sentido de un derecho a que en el
plazo que se les conceda se tenga en cuenta mas factor personal que el propio de la atencién que se merecen los
menores o discapacitados a su cargo. A partir de ello, la solucién deberia partir de la involucracion a los supuestos
ocupantes ilegales en el proceso de desocupacién; en el sentido de que si se les concede un plazo para llevar a
efecto la medida es en su propio interés y por respeto de su dignidad humana. La admonicién, con advertencia de
poder incurrir en delito de desobediencia, mediante requerimiento de cumplimiento voluntario de la medida; de
facilitacién de la entrega de la posesidn; de no reiteracion del hecho, respetando la posesion previamente usurpada,
y en cualquier caso de garantia de que se hara entrega de la posesion a la autoridad judicial, policial o a la
propiedad en condiciones que permitan la referida recuperacién de la posesion por ésta podrian otorgar una mayor
garantia a la recuperacion posesoria (35) . Disponer que los ocupantes, alguno de ellos, o alguien en su nombre halla
de aguardar en el inmueble a la llegada de la propiedad o la autoridad policial para llevar a efecto el acto de la
entrega de la posesion seria sin duda la solucion mas adecuada para evitar tan habituales desagradables sorpresas.

Obviamente, ante el no desalojo voluntario de los ocupantes en el plazo sefialado, la decisidn judicial de desalojo se
convierte en titulo habilitante para la entrada en el inmueble, incluso si tuviere la condicién de morada. Asi lo ha
entendido en concreto la citada STC 32/2019 (LA LEY 10171/2019).

La recuperacion de la posesion se enfrenta, por ultimo a dos serios problemas. El primero de ellos cémo actuar
cuando a la llegada de la comisidén judicial o de la propiedad, el inmueble aparece ocupado por personas sin
vinculacion familiar o convivencial con las personas a las que ha afectado la medida de desalojo; el segundo qué
sucede con los efectos que pudieran quedar en el inmueble o las reformas o mejoras realizadas por los supuestos
ocupantes ilegales mientras estuvieron gozando de la posesion del inmueble usurpado.

Sin perjuicio de que la orden de desalojo puede establecer una nominacién abierta de los afectados por la medida,
dirigirse a las personas que en su momento hubieran sido identificadas como moradoras y aquellos otros
desconocidos ocupantes que pudieran compartir la posesién, la posibilidad de afectacidon a tercero de una medida de
desalojo cuenta con claros referentes en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000). Asi se deduce con claridad
de la nueva regulacion del procedimiento sumario de recuperacién de la posesién —art. 441.1 bis de la LEC—;
permitiendo que la demanda se dirija directamente contra los desconocidos ocupantes. La situacién de terceros que
en sede de ejecucidn se constate como nuevos poseedores que puedan considerarse ocupantes de mero hecho o sin
titulo suficiente encuentra como respuesta el procedimiento sumario al que se refiere el art. 675 de la LEC (LA LEY
58/2000) en sus apartados 2 y 3; permitiéndose a éstos ser oidos en una vista, tras la que resolvera lo procedente el
juez competente. La solucién que en sede de jurisdiccién penal puede arbitrarse a tal contingencia variara segun las
circunstancias: La flagrancia de la nueva ocupacion constitutiva en si misma de una nueva infraccion criminal
(ocupacién ilegal de inmueble, o incluso receptacién del art. 298.1 del CP (LA LEY 3996/1995), de obrar en
connivencia con el anterior supuesto ocupante ilegal) podria permitir el desalojo en las mismas condiciones de
actuacién policial previa o judicial sumarisima antes referida; la consolidacidon de la posesidn, la adopcion de la
resolucién procedente previa ponderacion de los intereses en conflicto y conveniente audiencia previa al nuevo
ocupante. De gozar éste de la condicion de tercero sin relacidn directa con la infraccidon criminal inicial o cualquier
otra infraccion criminal, siempre cabria la posibilidad de acudir a la via de, considerando el inmueble usurpado efecto
del delito, proceder a su recuperacidn a los efectos de restitucién inmediata a la propiedad, tal y como permiten los
arts. 334, parrafo tercero y 620 de la LECRIM (LA LEY 1/1882); reservando obviamente el derecho de dichoeste
tercero a recurrir tal decisién y ser tenido por parte en el enjuiciamiento, tal y como exige este ultimo precepto.

La cuestion sobre los bienes que quedan en el inmueble encuentra una facil respuesta en el orden jurisdiccional civil:
el art. 703 de la LEC. (LA LEY 58/2000) El parrafo segundo del apartado 1 de dicho precepto da la consideracion de
abandonadas a aquellas cosas que no sean objeto del titulo de ejecucién. Y si bien el apartado 2 permite obligar a la
propiedad a resarcir al lanzado por las cosas no separables consistentes en plantaciones o instalaciones
estrictamente necesarias para la utilizacién ordinaria del inmueble, si asi lo interesare el lanzado, lo cierto es que no
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debemos olvidar nunca la condicién de poseedor de mala fe del supuesto ocupante ilegal a los efectos de la accesién
a la propiedad de lo edificado, plantado o sembrado en predios ajenos o mejoras o reparaciones hechos en ellos; sin
perjuicio de la regulacién propia de la posesion de mala fe.

En resumen, nuestra actual regulacién procesal si arbitra herramientas legales suficientes para garantizar el
inmediato desalojo de ocupantes ilegales que pudieran haber cometido un delito del art. 245.2 del CP (LA LEY
3996/1995), y obviamente un allanamiento de morada; herramientas que deberian potenciarse como Unica forma
efectiva de poner fin a una practica delictual cada vez mas generalizada que busca en los resquicios e indefiniciones
de la ley una via para conseguir el disfrute indefinido de inmuebles; y que estd afectando seriamente a la seguridad
juridica y a la seguridad ciudadana, aparte obviamente del legitimo derecho a la propiedad inmobiliaria. Sin embargo,
la propia especificidad que se deriva de que puede verse afectado el derecho a la inviolabilidad domiciliaria de los
ocupantes aparentemente ilicitos haria conveniente una reforma legal que, por una parte devolviera al delito a la
categoria de delito menos grave de la que le separa actualmente un solo dia de multa, y de la que nunca deberia
haber salido en contraposicion con los bienes juridicos protegidos propios de otras infracciones criminales claramente
de inferior entidad; y por otra establezca un procedimiento sumario, en el seno del servicio de guardia, que permita
la adopcién de una decision judicial fundada en derecho y con garantias de respeto del derecho de defensa de las
partes, en los plazos mas perentorios posibles.

En Cérdoba, a 8 de septiembre de 2020.
(1) A modo de anécdota, he de reconocer que no ha sido la primera vez que en el prélogo o contexto de un juicio por delito leve del actual art. 245.2 del

Codigo Penal (LA LEY 3996/1995), el denunciado vino a referir, arropado por publico perteneciente a una asociacidén dedicada a la evitacion y bdsqueda
de solucidén dialogada de desahucios, que no venia a un juicio, sino a firmar un alquiler social.

(2) Fuente: https://www.eleconomista.es/economia/noticias/10715807/08/20/Cataluna-tiene-seis-veces-mas-casas-ocupadas-ilegales-que-Madrid.html
Esta cifra representaria, segln las Ultimas estadisticas conocidas, el 48,5% del total de los inmuebles ocupados en todo el territorio nacional (fuente:
https://www.elmundo.es/cataluna/2020/09/03/5f50abb6fc6c836e438b462e.html).

(3) Sobre esta cuestién puede consultarse el interesante trabajo de GONZALEZ RUS, Juan José: «Secuelas «colaterales» no pretendidas de la LO 1/2015, de

30 de marzo (LA LEY 4993/2015), de reforma del Cédigo Penal». Diario La Ley, N° 8553, 3 de Junio de 2015, Ref. D-222, Editorial LA LEY.

(4) La diferente naturaleza y tratamiento juridico de las faltas evitaba en todo caso cualquier posibilidad de coexistencia de tramos penoldgicos.

(5) op. dit.

(6) La opaca degradacién del tipo penal del art. 245.2 del CP (LA LEY 3996/1995) a la naturaleza de delito menos grave vino acompafiada por lo que
demostraba ser un especial interés del legislador en cubrir aquella lagunas que se estaban empezando a apreciar como consecuencia de una
jurisprudencia menor que cada vez estaba acortando mas el cerco al tipo penal de las ocupaciones ilegales de inmueble. Efectivamente, el art. 37.7,
parrafo primero de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccidn de la seguridad ciudadana (LA LEY 4997/2015), incluia entre la lista de
infracciones leves una conducta que practicamente copiaba en su literalidad el tipo penal («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 infraccién penal»). Esta norma, que se tramité parlamentariamente de una forma intencionadamente paralela a la reforma del Cddigo
Penal de la LO 1/2015 (LA LEY 4993/2015), hasta el punto de buscar su plena complementariedad, era evidente que buscaba precisamente esa
cobertura de los espacios de impunidad que estaba dejando la interpretacion jurisprudencial de una norma penal que no se atrevié a modificar de
forma directa. La subsidiariedad del precepto, que no necesariamente habria de suponer una interpretacion mas restrictiva de la norma penal, ni menos
su derogacidn, tenia precisamente encaje en la idea del legislador de no dejar en la mas absoluta impunidad aquellos supuestos en que los tribunales
de justicia consideraran la atipicidad de la accion de ocupacidén. En este sentido se manifiesta rotundamente MAGRO SERVET, Vicente: «El delito de
usurpacién de inmuebles del art. 245.2 CP (LA LEY 3996/1995): ¢éVia penal o via civil?» (La Ley Penal, N° 126. Seccién Practica penal, Mayo-Junio 2017;
Editorial Wolters Kluwer; REF LA LEY 6929/2017).

(7) En este sentido se manifiesta MAGRO SERVET. Vicente: «¢Delito de ocupacién (art. 245.2 CP (LA LEY 3996/1995)) o allanamiento de morada (art. 202 CP (LA

LEY 3996/1995))?» (Diario La Ley, N° 9680, seccién Doctrina, 23 Julio de 2020, Wolters Kluwer; REF La LEY 9162/2020). Por el contrario, VALDERRAMA
ROMERO, Montserrat («Dilemas que sobre el delito de usurpacion de bien inmueble del art. 245.2 CP (LA LEY 3996/1995) suscita la jurisprudencia menor»

—La Ley Penal, N° 144, Seccién Jurisprudencia aplicada a la practica, Mayo-Junio 2020, Wolters Kluwer; REF 8386/2020 LA LEY—), trae a colacién la
existencia de una jurisprudencia menor, no precisamente anecdética, si favorable a la adopcién de medidas de desalojo a la presentacion de la
denuncia o peticidn concreta de parte interesada; sobre la que posteriormente ahondaremos. Por su parte, no muestran ningin impedimento a la
medida cautelar de desalojo, via art. 13 de la LECRIM (LA LEY 1/1882), aun conscientes de las reticencias de los 6rganos judiciales a su concesidn,
PEREZ DAUDI, Vicente y SANCHEZ GARCIA, Jesus («La okupacién de bienes inmuebles y la proteccion efectiva del poseedor legitimo» —Diario La Ley, N°
9687, Seccidn tribuna, 2 de Septiembre de 2020; Editorial Woltes Kluwer—).

(8) El portal idealista.com fija como precio medio en Espafia del metro cuadrado de vivienda en alquiler en julio del presente afio 11,3 € (fuente:
https://www.idealista.com/sala-de-prensa/informes-precio-vivienda/alquiler/ ). Una vivienda estandar de 70 metros cuadrados alcanzaria el valor
mensual de 791 €; que anualmente serian 9.492 € como hipotética pérdida econémica anual, aparte de desgaste y deterioro de la vivienda y sus
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enseres. Incluso reduciendo a la mitad tales cantidades, teniendo en cuenta la ubicacion y estado de buena parte de las viviendas susceptibles de
ocupacion ilegal, la desproporciéon econdmica entre ambos tipos penales encontraria una muy dificil justificacion.

(9) «Articulo 18. Devolucién de bienes.
Las victimas tendran derecho a obtener, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LA LEY 1/1882), la devolucién sin demora de los
bienes restituibles de su propiedad que hubieran sido incautados en el proceso.
La devolucién podra ser denegada cuando la conservacion de los efectos por la autoridad resulte imprescindible para el correcto desarrollo del proceso penal y no
sea suficiente con la imposicién al propietario de una obligacion de conservacion de los efectos a disposicion del Juez o Tribunal.
Asimismo, la devolucién de dichos efectos podra denegarse, conforme a lo previsto en la legislacion que sea de aplicacion, cuando su conservacion sea necesaria
en un procedimiento de investigacion técnica de un accidente».

(10)«Art. 15.Derecho a la restitucién de bienes.
Los Estados miembros garantizaran que, previa decision de una autoridad competente, se devuelvan sin demora a las victimas los bienes restituibles que les
hayan sido incautados en el curso de un proceso penal, salvo en caso de necesidad impuesta por el proceso penal. Las condiciones o normas procesales en
virtud de las cuales se restituirdn tales bienes a las victimas se determinarén en el Derecho nacional».

(11)La discriminacién de personas juridicas, y en especial de aquéllas que acumulan patrimonios inmobiliarios con aparente finalidad especulativa encontré
ya un previo reflejo en leyes autondmicas que pretendieron hacer frente a la escasez de viviendas publicas o en el mercado en base al principio de la
funcion social de la propiedad. Siguiendo el ejemplo de la legislacion de la Comunidad Auténoma de Andalucia, en concreto, la Ley del Parlamento
Andaluz 10/2010 (LA LEY 23367/2010), de 8 de marzo, reguladora del derecho a la vivienda en Andalucia, modificada por la Ley 4/2013, de 1 de octubre
(LA LEY 16028/2013), de la Comunidad Auténoma de Andalucia, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda, la STC,
Pleno, 32/2018, de 12 de abril (LA LEY 41454/2018), siguiendo el precedente de la STC 16/2018 (LA LEY 3394/2018), no vio una situacién de
discriminacion en el hecho de restringir las normas imperativas y sancionadoras por incumplimiento del deber de destino a uso habitacional solo a las
personas juridicas, por razén de la notoriedad de ese componente especulativo, que lleva a entidades financieras y de gestion de activos a «.utilizar
las viviendas como bien de inversion...».

(12)MAGRO SERVET, Vicente: «Intervencién en el caso de ocupaciones ilegales de inmuebles»; en «Guia préctica de la actuacién de la Policia Local»; Editorial El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, mayo 2011, 12 edicion.

(13)Ops. cits.

(14)E| auto es citado, a su vez por el AAP de Barcelona AAP, Secc. 23, 98/2020, de 12 de febrero.

(15)idem, los AAPP de la Seccién 92 , de 18 de octubre de 2019; 29 de octubre de 2019; 23 de diciembre de 2019, y 13 de enero de 2020. Cita de
VALDERRAMA ROMERO; op. cit.

(16)«La tramitacién del Juicio por Delito Leve sélo requiere, en este caso, la identificacién de los denunciados y la citacién de las partes y testigos a juicio, por lo que
lo previsible es que el juicio se celebre en un breve lapso temporal y una vez celebrado y practicada la prueba pertinente, podré decidirse si existen motivos para
acordar la medida cautelar de desalojo, valorando las circunstancias del caso concreto relativas a la conducta de los denunciados objeto de enjuiciamiento y a la
necesidad y urgencia que la empresa denunciante pueda tener para disponer de la vivienda objeto de denuncia».

(17)El auto es igualmente objeto de cita y comentario por VALDERRAMA ROMERO; op. cit.

(18)En este sentido, véase la interesante STEDH, Secc. 52, de 30 de julio de 2015 (caso ZAMMIT y ATTARD CASSAR v. Malta; asunto 1046/2012), referido a
las limitaciones al importe de la renta de viviendas e inmuebles destinados a fines distintos al de vivienda impuestas por la legislacién maltesa de
posguerra.

(19)En este sentido se manifiesta el AAP de Avila Secc. 13, 122/2020, del 5 de junio («Las alegaciones vertidas por la parte recurrente para nada afectan a la
otra parte ya que si no dispone de medios econdmicos han de ser, en su caso, las entidades publicas las que resuelvan el problema, pero no el particular titular
de una vivienda»).

(20)0p. cit.

(21)En similares términos las SSTEDH de 29 de septiembre de 1996 (caso BUCKLEY v. Reino Unido; asunto 20348/92), y, Secc. 12, de 21 de junio de 2011
(caso ORLIC v. Croacia; asunto 4833/07).

(22)«La Cour rappelle que la notion de "domicile" au sens de I'article 8 de la Convention ne se limite pas au domicile légalement occupé ou établi, mais qu’il s‘agit
d’un concept autonome qui ne dépend pas de sa qualification en droit interne. La question de savoir si une habitation particuliere constitue un "domicile”
relevant de la protection de I'article 8 dépend des circonstances factuelles, notamment de I'existence de liens suffisants et continus avec un lieu déterminé ».

(23)¢Dpelito de ocupacién (art. 245.2 CP (LA LEY 3996/1995))...; op. cit.

(24)Por todas, la STS 1108/1999, de 6 de septiembre.

(25)Esa concreta proteccién mas reforzada que contiene nuestra CE respecto de los llamados derechos fundamentales y libertades publicas recogidos en
su Seccion Primera, entre los que se encuentra la inviolabilidad domiciliaria, ha quedado claramente desdibujada por el reconocimiento del derecho a la
propiedad en condiciones de paridad, tanto en el art. 1 del Primer Protocolo Adicional al CEDH (LA LEY 16/1950), como en el art. 17.1 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (LA LEY 12415/2007). Ambas normas, por cierto, siguen un estrecho paralelismo con la regulacién del
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diariolaley

derecho y sus excepciones. Incluso el Primer Protocolo Adicional abre las puertas a reconocer expresamente el derecho de propiedad en favor de las
personas juridicas; mientras que la CDFUE (LA LEY 12415/2007) advierte del derecho a la proteccion de los bienes adquiridos legitimamente.

(26)En similares términos, por poner algln ejemplo, el APP de Barcelona, Secc. 62, 234/2020, de 9 de abril.

(27)Vvéase en este sentido el art. 3.1 de la Proposicién de Ley Orgénica contra la ocupacién ilegal y para la convivencia vecinal y la proteccién de la
seguridad de las personas y cosas en las comunidades de propietarios, obra del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso (122/000065; BOCG,
Serie-B, NUm. 96-1, de 17 de julio de 2020).

(28)En este sentido, véase de la Instruccién del Fiscal Superior de las Islas Baleares de 19 de junio de 2019; y en parte el Decreto del Fiscal Jefe de la
Fiscalia Provincial de Valencia de 21 de agosto de 2020.

(29)situaciones tan grotescas que estan sucediendo en no pocas ocasiones, como, comprobada la realidad de una entrada que se esta llevando a efecto
en ese mismo momento, los agentes policiales se limitan a preguntar a los supuestos usurpadores si estan dispuestos a abandonar voluntariamente el
inmueble solo porque ya estan puertas adentro, pese a existir indicios incontestables de la absoluta proximidad temporal de la entrada y de que el
inmueble aln no ha adquirido la condicién de domicilio, dejarian de tener sentido y justificacién con una simple ponderada aplicacién de las facultades
que la propia LECRIM (LA LEY 1/1882) confiere a los agentes de la autoridad.

(30)«La regulacién controvertida no compromete, en consecuencia, los derechos a la tutela judicial efectiva y a la defensa del ocupante de una vivienda que pudiera
resultar afectado por la resolucién judicial definitiva que se dicte en el proceso sumario creado por la Ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018). Las previsiones legales
referidas a la notificacién de la demanda y la citacion o emplazamiento de quienes han de ser o pueden ser parte demandada en ese proceso sumario satisfacen
las exigencias de la citada jurisprudencia constitucional, en relacién con el deber que pesa sobre los érganos judiciales de velar por la correcta constitucion de la
relacion juridica procesal, a fin de garantizar el derecho a la defensa de quienes sean o puedan ser parte en dicho proceso y, muy en particular, la inexcusable
observancia del principio de contradiccion, sobre el que se erige el derecho a ser oido, lo que conduce a descartar la tacha de inconstitucionalidad que formulan
los recurrentes. Todo ello sin perjuicio, se insiste, de que la eventual indefension material sufrida por un demandado, a causa de la incorrecta o defectuosa
constitucién de la relacion juridica procesal en un asunto determinado, pudiera ser remediada a través del recurso de amparo ante este Tribunal, una vez
agotada la via judicial».

(31)«La decisién judicial de proceder al desalojo de los ocupantes que puede adoptarse en el proceso sumario para la recuperacion de la posesion de la vivienda
instituido por la Ley 5/2018 (LA LEY 9487/2018), si aquellos no hubieran justificado suficientemente su situacién posesoria y siempre que el titulo que el actor
hubiere acomparfiado a la demanda fuere bastante para acreditar su derecho a poseer, no constituye una violacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio
garantizado por el art. 18.2 CE (LA LEY 2500/1978). Antes al contrario, esa intervencion judicial conforme al procedimiento legalmente previsto integra la
garantia que ese precepto constitucional establece».

(32)La sentencia establece como requisitos del delito del art. 245.2 del CP (LA LEY 3996/1995):
«a) La ocupacién, 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.
b) Que esta perturbacién posesoria puede ser calificada penalmente como ocupacién, ya que la interpretacion de la accidn tipica debe realizarse desde la
perspectiva del bien juridico protegido y del principio de proporcionalidad que informa el sistema penal (Art 49 (LA LEY 12415/2007) 3° de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea). Desde ambas perspectivas la ocupacion inmobiliaria tipificada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la
posesion del sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad y significacion tipica a la conducta, por lo que las ocupaciones ocasionales
0 esporadicas, sin vocacién de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas al ambito de aplicacion del tipo.
¢) Que el realizador de la ocupacién carezca de titulo juridico que legitime esa posesion, pues en el caso de que hubiera sido autorizado para ocupar el inmueble,
aunque fuese temporalmente o en calidad de precarista, la accién no debe reputarse como delictiva, y el titular debera acudir al ejercicio de las acciones civiles
procedentes para recuperar su posesion.
d) 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", voluntad que debera ser expresa.
e) Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajeneidad del inmueble y de la ausencia de autorizacién, unido a la voluntad de afectacion del
bien juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva perturbacién de la posesion del titular de la finca ocupada».

(33)Pese a ciertas reticencias en la practica forense de ver un delito de dafios en la fractura de la puerta de acceso a la vivienda y primeras introducciones
de enseres, lo cierto es que el tipo penal del art. 245.2 del CP (LA LEY 3996/1995) admite sin duda las formas imperfectas de ejecucion. La propensién
de la permanencia en el inmueble que configura el tipo de la ocupacién ilegal puede determinarse incluso en fase de actos preparatorios, y en concreto
de tentativa punible; bastando que los actos ejecutados demuestren una propensién a tal finalidad prohibida por la norma penal.

(34)En este sentido MAGRO SERVET, Vicente: «E/ delito de usurpacién de inmuebles...»: op. cit.

(35)Resulta habitual el hecho de dejar la vivienda con la puerta abierta, permitiendo asi que otras personas la ocupen mientras que por el juzgado se
dispone lo procedente para la entrega de las llaves a la propiedad.
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