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Autor: Ana Isabel Pérez Cepeda
Adscripcion institucional: Catedratica de Derecho penal, Universidad de Salamanca
Title: The occupation of a property without violence or intimidation: an unnecessary crime

Sumario: 1. Introduccion. 2. El fendomeno de la ocupacion de inmuebles, la exclusion social y el derecho a la vivienda.
3. Mecanismos de defensa de la posesion del inmueble: civiles, administrativos y procesales. 4. Configuracion del tipo
penal. 5. Instrumentos de adaptacion de la repuesta penal a las situaciones de ocupacion de inmuebles por exclusion
social: A. Estado de necesidad: ocupacion por necesidad real de vivienda. B. La ocupacion ideologica. C. Actuar en el
ejercicio del derecho a una vivienda digna (art. 20.7 CP). D. Exclusion de la responsabilidad por la inexigibilidad de
una conducta conforme a la norma. E. Individualizacion de la pena, excusa absolutoria o indulto. 6. Sinhogarismo y la
politica criminal. Bibliografia

Summary: 1. Introduction. 2. The phenomenon of property occupation, social exclusion and the right to housing. 3.
Defense mechanisms for property possession: civilian, administrative and procedural. 4. Configuration of the criminal
type. 5. Instruments for adapting the criminal response to situations of occupation of properties by social exclusion: A.
State of need: occupation due to real need for housing. B. The ideological occupation. C. Act in the exercise of the right
to decent housing (art. 20.7 CP). D. Exclusion of responsibility for the unenforceability of conduct in accordance with
the Law. E. Individualization of the sentence, acquittal or pardon. 6. Homeownership and criminal policy. Bibliography

Resumen: En este articulo se analiza el delito de ocupacion sin violencia e intimidaciéon de inmueble, vivienda o edi-
ficio (art. 245.2 CP) y las consecuencias de su penalidad. También se aborda la proteccion extrapenal de la posesion y
ahonda en la teoria del delito como herramienta 1til para excluir la responsabilidad penal de las personas que cometen
este delito en situaciones de exclusion social y econdmica, mientras contintie vigente.

Palabras clave: ocupacion de inmuebles, sinhogarismo, exclusion econdmica y social

Abstract: This article analyzes the crime of occupation without violence and intimidation of property, dwelling or buil-
ding (art. 245.2 CP) and the consequences of its penalty. It also addresses the extra-criminal protection of possession and
delves into the theory of crime as a useful tool to exclude the criminal responsibility of people who commit this crime
in situations of social and economic exclusion, while it continues in force.

Key words: occupation of property, homelessness, economic and social exclusion

Observaciones: Proyecto de Investigacion “Aporofobia y Derecho Penal”, financiado por el Ministerio de Ciencia,
Innovacion y Universidades (Ref. RT 12018-095155-B-C21)
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1. Introduccion

La Declaracion Universidad de Derechos Humanos
de 1948, en su articulo 25, establece que toda perso-
na tiene Derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, entre otros derechos, la vivienda. El Proto-
colo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en el articulo 11
consagra también el Derecho Humano a la vivienda,
ofreciendo Directrices a los Estados que comprenden
un conjunto de medidas a aplicar en los diferentes te-
rrenos (sinhogarismo, migraciones, cambio climatico,
asentamientos informales, etc.), donde se producen
vulneraciones sistematicas del este Derecho Humano,
aclarando que el cumplimiento de esa obligacion debe
evaluarse. Es por esto, que se deberia tener en cuen-
ta la necesidad habitacional de determinada poblacion
vulnerable y reclamar a los Estados la obligacion de
adoptar medidas, hasta el maximo de los recursos de
que dispongan, para lograr progresivamente la plena
efectividad del Derecho a una vivienda adecuada, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas.

Desde esta perspectiva la Relatora Especial de Vi-
vienda de Naciones Unidas, Leilani Farha, en unas “Di-
rectrices para la Aplicacion del Derecho a una Vivienda
Adecuada”, como elemento integrante del Derecho a
un nivel de vida adecuado y sobre el Derecho de no
discriminacidn, afirma': “La actual crisis mundial de
la vivienda no se parece a ninguna otra crisis anterior.
Esta asociada a la creciente desigualdad socioecono-
mica, a la financierizacion a gran escala de la vivienda
y el suelo, y a la existencia de sistemas de vivienda
insostenibles que consideran a la vivienda como una
mercancia”. Es un hecho que “los Estados frecuente-
mente malinterpretan el derecho a la vivienda como
un mero compromiso con los programas de vivienda,
una cuestion de politica socioecondmica aislada de los
valores e imperativos de Derechos humanos y sin una
verdadera rendicion de cuentas ni acceso a la justicia™.
También, cabe inferir que las violaciones del Derecho
a la vivienda, como los desalojos forzosos, se deben a
menudo a la accion de los Estados, a su la incapacidad
para adoptar medidas positivas a fin de hacer frente a
las inaceptables condiciones en las que numerosas per-
sonas se ven obligadas a vivir sin casa. Esta inactividad
de los Estados provoco el nacimiento del denominado
movimiento “okupa” que tiene como reivindicacion o
accion social la utilizacion de inmuebles vacios con
el fin de usarlos como viviendas, lugar de reuniéon o
centros con fines sociales y culturales, haciendo de la

ocupacion una protesta politica y social contra la es-
peculacion inmobiliaria. Este movimiento, unido a la
crisis economica, ha llevado a que la ocupacion sea un
fendmeno social con un gran impacto sobre sobre todo
mediatico, desconociendo una realidad insoslayable
que es el recurso a la misma es también y principal-
mente por personas pobres y sin hogar.

Lamentablemente, la COVID ha profundizado las
causas que alimentan este fendmeno, y aunque, en al-
gunos Estados, se han adoptado medidas economicas y
sociales tendentes a paliar los desahucios como conse-
cuencia de una falta de recursos econdmicos sobreve-
nidos, persiste la falta de vivienda social asequible y
la ausencia de politicas de vivienda que garanticen el
acceso a la misma, sobre todo por los mas vulnerables,
tampoco se han adoptado medidas preventivas para eli-
minar las causas subyacentes de los desalojos como es
la especulacion con los bienes inmuebles y la vivienda.
En este contexto actual de pandemia mundial deberia
haber puesto de relieve una mayor concienciacion por
parte de la sociedad civil y de las administraciones,
asumiendo que la crisis de la vivienda requiere una
respuesta basada en los Derechos Humanos, no sélo
basada en los desalojos como ultimo recurso en que los
casos de ejecucion hipotecaria o de atrasos en el pago
de alquileres, sino que tras haberse explorado todas las
alternativas para resolver la cuestion de la deuda pen-
diente, por ejemplo, mediante subsidios de emergencia
para la vivienda, el reescalonamiento de la deuda, pero
ademds es necesario la reubicacién a viviendas mas
asequibles que cumplan con las normas de adecuacion.
Por ende, los Estados deberian ejecutar programas para
prevenir los desalojos mediante medidas como la esta-
bilizacion y el control de los alquileres, la ayuda para
el alquiler y otras iniciativas orientadas a promover la
seguridad en entornos urbanos.

En nuestro pais, el Derecho a la vivienda esta reco-
nocido en el Capitulo IIT del Titulo I de la CE, art. 45,
dentro de los principios rectores de la politica social
y economica, donde se prevé expresamente que “Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesa-
rias y estableceran las normas pertinentes para hacer
efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la espe-
culacion’”. Este precepto se integra con el Derecho a la
propiedad privada, también reconocido en el art. 33 de
CE, lo que fundamenta para algunos que la ocupacion
pacifica de inmuebles en la actualidad siga siendo un
delito leve contra la propiedad, a pesar de las conti-
nuas peticiones que ha habido desde diferentes grupos
politicos y profesionales para su derogacion y de los

1 Directrices para la Aplicacion del Derecho a una Vivienda Adecuada (A/HRC/43/43) al Consejo. En linea, http://www.undocs.org/

es/a/HRC/43/43 (consulta 16/03/2021)
2 AIB9/274, parr. 18,y A/71/310, parr. 5.
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instrumentos, que desde otras ramas del ordenamiento
juridico, se han aprobado con el fin de devolver la pro-
piedad a su legitimo poseedor.

Asi, aunque se pudiera pensar que ha quedado de-
rogado de facto, este delito como ley vigente se sigue
aplicando, aunque disminuye los procesos incoados y
calificados en el afo 2018 en casi un 20% en las incoa-
ciones y mas del 70% en las calificaciones, respecto del
anterior ejercicio, resaltar que tan solo un 2,6% de los
procedimientos incoados, son finalmente calificados
por el Fiscal®. La tendencia ha continuado, los datos
del Ministerio Publico de 2019 sefialan un leve descen-
so, se incoaron 9.622 diligencias previas, frente a las
9.693 del afio anterior, lo que supone un 0,75 por cien-
to menos de asuntos, las calificaciones aumentan, sin
embargo, de 201 a 210* También la estadistica oficial
demuestra que los casos de allanamiento de morada tie-
nen una importancia numérica escasa. En 2019 hubo
en toda Espaiia 238 condenas por este delito, segun las
ultimas cifras del Instituto Nacional de Estadistica, que
reflejan ademas una tendencia a la baja desde 2016°.
A pesar de la pandemia, se ha reiterado en todos los
medios de comunicacion, que los hechos denunciados
en el conjunto del Estado solo han aumentado un 5%
en el primer semestre del 2020 respecto al mismo pe-
riodo del afio anterior, alcanzado las 7.450 ocupacio-
nes®. Este ultimo dato, ha motivado que en este pais
el fenémeno de la ocupacion haya regresado, como un
claro ejemplo de populismo punitivo, generando un
alarmismo del que tratan de beneficiarse las empresas
de seguridad, con gran desconocimiento sobre el verda-
dero alcance de este fendmeno, sus diferentes formas y
los mecanismos legales que jueces y policias tienen a
su disposicion para atajarlo.

En este articulo analizaremos las consecuencias de
su penalidad, la colision con otros derechos que se ven
afectados como el Derecho a la vivienda, que no tiene
en la opcion punitiva del mas débil su mejor solucion.
También trataremos de constatar que la dogmatica fun-
cionalista teleologica-valorativa nos puede servir para
mitigar el rigor de la aplicacion de un delito que pa-
rece innecesario a tenor de los instrumentos extrape-
nales existentes’. La razén estriba también en que la
situacion de las personas sin hogar® constituye un para-
digma de la exclusion social operada desde el sistema
econdmico, siendo la ocupacion de inmuebles una de
las pocas posibilidades de lograr acceder a la vivienda
para los pobres. Este trabajo ahondara en la necesidad
de que situaciones de exclusion sean tenidas en cuenta
en la determinacion de la responsabilidad penal mien-
tras existan preceptos como el que es objeto de estudio,
que no es otra cosa que una manifestacion del sistema
aporofobo penal’.

2. El fenomeno de la ocupacion de inmuebles, la exclu-
sion social y el derecho a la vivienda

El desarrollo de la ocupacion ilegal se explica por el
incremento de la pobreza'?, los hogares sin ningun tipo
de ingresos se han incrementado un 76% desde el 2007.
La necesidad de vivienda para colectivos vulnerables,
como se afirma en el estudio del Instituto Cerda', esta
promoviendo la apariciéon de “soluciones alternativas
fuera de la Ley”, la ocupacion puede ser una via transi-
toria para para el acceso a la vivienda en situaciones de
emergencia social, pero “nunca es la solucién ni para
la persona ni para la comunidad”. En este estudio pu-
blicado en 2017 se estima que existen mas de 87.500
familias ocupando viviendas en Espafia, la cifra equi-

3 Memoria de la Fiscalia de 2018, https://www.elconfidencialdigital.com/media/elconfidencialdigital/files/2019/06/28/MEMF1S18.pdf
aparece que en 2017 se incoaron 10373 delitos de usurpacion frente a los 27263 de 2015, de ellos fueron calificados 278 en 2017 y 3461
en 2015.

4 En la Memoria de la Fiscalia de 2020, https://elforodeceuta.es/wp-content/uploads/MEMORIA-FISCALIA-GENERAL-DEL-ES-
TADO-2020.pdf (ultima consulta 16/03/2021) Estos datos contrastan con los elaborados por el Instituto Nacional de Estadistica, que
recoge el CGPJ, http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/
Delitos-y-condenas/Condenados--explotacion-estadistica-del-Registro-Central-de-Penados-/en 2018 hubo 6028 condenados delitos de
usurpacion, sin embargo, en el 2019 hay un descenso 4687, destacan los datos de Andalucia y la Comunidad de Madrid.

5 Instituto Nacional de Estadistica, https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=25997 (ultima consulta 16/03/2021)

6 Estas cifras, que se afirman han sido difundidas por el Ministerio del Interior, no se han localizado, en realidad la fuente es un portal
de datos de Europa press. https://www.epdata.es/datos/denuncias-okupacion-graficos/560 (consultado el 16/03/2021)

7 Hasta ahora, como ha puesto de manifiesto (Berster, 2021, 24 y ss.) al menos no se puede observar que la teoria del funcionalis-
mo en Alemania desarrollada por Roxin, Frisch y Freund suponga un re-penalizacion de los estilos de vida asociales, no puede predicarse
lo mismo de la teoria de Jakobs y Pawlik.

8 Un estudio criminolégico sobre el tratamiento que el Derecho penal y la politica criminal otorga a las personas sin hogar, vid.
Garcia Dominguez, (2020, 23 y ss.)

9 Sobre la pobreza y la desigualdad como marco de la politica criminal de la exclusion, vid. Terradillos Basoco, (2020, 47 y ss.)

10 Sobre los conceptos de pobreza, sinhogarismo, habitante de la calle y su relacién con la aporofobia, vid., Olasolo/Hernandez
Cortes, (2021, 229-232), también se han pronunciado sobre el concepto de pobreza y delincuencia Neubacher/Bogelein (2020, 45)

11 Institut Cerda, (2017, 42)
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valente a 262.500 personas, aunque existe una falta de
datos objetivos como la cuantificacion de las familias
vulnerables que recurren a la ocupacion, puesto que la
ocupacion ilegal ha trascendido a las personas en riesgo
de pobreza y exclusion social, proliferando otros colec-
tivos, entre un 10 y un 35% de las ocupaciones pueden
calificarse de conflictivas. Se denuncia que ha apareci-
do delincuencia organizada que se dedica a la ocupa-
cion de viviendas, lo cierto es que, segun el estudio'?, 9
de cada 10 municipios relacionan un incremento de la
ocupacion ilegal con la proliferacion de estas organiza-
ciones, no obstante, inciden en que la mayoria de casos
se trata de grupos poco organizados®, dedicados a la
apertura de puertas, que requieren una respuesta penal
concreta, que no se ha dado, sin obviar que la mayoria
de supuestos el ocupante es una victima en la mayo-
ria de casos de estafa. Actualmente, las ocupaciones
conflictivas son de cardcter minoritario porque frente
a grupos que se dedican a la ocupacion de inmuebles
cobrando una renta a familias excluidas social y eco-
ndémicamente existen otras ocupaciones realizadas por
necesidad para resolver una carencia de vivienda. Sin
desconocer, como refleja el estudio, que la ocupacion
puede generan impactos en su entorno inmediato ne-
gativos a diversos niveles: sobre la propia persona, so-
bre la convivencia y sobre el entorno urbano. Las bajas
condiciones de habitabilidad da lugar a la manipulacion
de instalaciones de gas y electricidad, que puede genera
un riesgo para el conjunto de los vecinos. Se afirma que
entre el 40 y 60% de viviendas ocupadas realizan co-
nexiones fraudulentas'. Ahora bien, sefialar que, todas
estas conductas estan criminalizadas en nuestro Codigo
penal pudiendo dar lugar al correspondiente concurso
de delitos, que dan como resultado penas nada desde-
nables'’>.

Las causas que han generado la crisis social de la
vivienda y, en particular, la ocupacion, no remitiran
significativamente a corto plazo, al contrario, como se

ha sefnalado anteriormente, proliferaran por la nueva
crisis econdmica provocada por la COVID. De forma
reiterada los medios de comunicacion, obviando que
en las circunstancias del confinamiento la ocupacion de
inmuebles era la via de proteger la salud y la vida'®, han
influido en la percepcion social alertado de un incre-
mento del fendmeno de la ocupacion. Las reacciones
no se hicieron esperar, a pesar de que todos los datos
oficiales avalaban lo contrario, la Fiscal General del
Estado dicta una Instruccion para que los fiscales ac-
tuen unificadamente frente a las ocupaciones, siguien-
do la linea de la Fiscalia de Baleares y de Valencia'”.
La fiscalia actia debido a que el “fendémeno” de las
ocupaciones ha generado “preocupacion social y una
innegable sensacion de inseguridad en la ciudadania”,
afade algo que resulta sorprendente, “en un porcen-
taje no despreciable de los casos, las ocupaciones de
inmuebles se llevan a cabo en el ambito de la delin-
cuencia organizada y de “alcance transnacional”'®, El
objetivo es que los fiscales refuercen su intervencion en
defensa de los derechos de las victimas y los perjudica-
dos entendiendo por tales a los vecinos y/o colindantes
a los que el delito pueda suponer un perjuicio directo
en el pleno disfrute de sus derechos, recurriendo con la
“mayor inmediatez” a las herramientas legales dispo-
nibles, “capaces de restablecer el legitimo derecho del
denunciante y evitar la persistencia en el tiempo de la
conducta delictiva en tanto se tramita el correspondien-
te procedimiento”. Por lo menos incide la Instruccion
en que debe diferenciarse entre el delito de usurpacion
pacifica de bienes inmuebles (articulo 245.2 CP), que
afecta a inmuebles, viviendas o edificios ajenos que no
son morada, es decir, lugares vacios o en desuso y el
delito de allanamiento de morada (articulo 202.1 CP)
que si afecta al inmueble, vivienda o edificio que sea
primera o segunda residencia. Este tipo, como recuer-
da la jurisprudencia, protege derechos fundamentales
como la inviolabilidad del domicilio (art. 18 CE). Des-

12 Ibidem, 22y s.

13 Cfr,, la Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, en la que se estima que en la actualidad la

criminalidad transnacional comete este delito sin aportar datos.
14 Institut Cerda, (2017, 24)

15 En caso de ser extranjeros irregulares, se posibilita entonces la aplicacion del 89 del CP, con todos los problemas que acarrea el
mismo y que han sido puestos de manifiesto por Navarro Cardoso, (2021, 193 y ss.)

16 La Relatora de Vivienda, Leilani Farha, COVID-19 GUIDANCE NOTE Protecting renters and mortgage payers, 2020, https://www.
make-the-shift.org/wp-content/uploads/2020/04/COVID-19-Guidance-Note_Protecting-renters-and-mortgage-payers_The-Shift-and-UN-
SR-on-the-right-to-housing.pdf (consultado el 16/03/2021) afirma que: “los Estados deben garantizar que todas las medidas de emergencia
tomadas para contener el virus y evitar que las personas y las familias pierdan sus hogares, sientan las bases para la realizacion del de-
recho a la vivienda una vez que la pandemia haya terminado. Esta es una oportunidad para garantizar que los sistemas de vivienda en el
futuro sean sostenibles y resistentes frente a la proxima crisis mundial. El Derecho a la Vivienda era condicion necesaria para el ejercicio
de otros Derechos, actualmente se ha convertido en condicién sine qua non para garantizar, nada mas y nada menos que el Derecho a la
Vida”.

17 Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios de actuacién para la solicitud de medi-
das cautelares en los delitos de allanamiento de morada y usurpacion de bienes inmuebles

18 Ibidem
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de esta misma perspectiva, dias después, se aprobo la
Instruccion 6/2020 por la Secretaria de Estado de Se-
guridad del Ministerio del Interior en la que se ha ela-
borado un protocolo de actuacion para Policia Nacional
y Guardia Civil". Esta Instruccion pretende “homoge-
neizar y mejorar” la respuesta policial y “garantizar”
que los atestados recojan todos los elementos que de-
ben ser aportados a las autoridades judiciales, con el
objetivo de facilitar la resolucion judicial del conflicto,
la restauracion a su legitimo duefio del inmueble alla-
nado o usurpado y la reparacion de los dafios causados.
Asimismo, refuerza las acciones encaminadas a evitar
la aparicion o consolidacion de grupos criminales dedi-
cados a la usurpacion de viviendas con diferentes fines,
entre los que figura el alquilarlas o venderlas a terceros
de manera fraudulenta®.

Hasta la pandemia, el planteamiento era que cual-
quier solucidn (social, economica y juridica) pasa por
plantear una legislacion eficaz y unos procedimientos
administrativos rapidos que arbitre instrumentos agiles
(interdictos) para su pronta recuperacion, como hizo a
Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en re-
lacion a la ocupacion ilegal de viviendas ha modificado

derogando de facto la via penal. Sobre la base de que
previo a la intervencion del Derecho penal, era necesa-
rio una alternativa a la ocupacion como via de acceso
a la vivienda por parte de la poblacion vulnerable y la
articulacion de politicas de vivienda que promuevan la
vivienda social para que pueda estar plenamente dis-
ponible al servicio de las necesidades urgentes de las
personas y familias que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad y exclusion social en materia de vivien-
da, se aprueba el Decreto-ley de la Generalitat de Cata-
lufia 17/2019, de 23 de diciembre, de medidas urgentes
para mejorar el acceso a la vivienda de los colectivos
sociales mas vulnerables mediante el incremento del
parque de vivienda protegida y de la oferta general de
las viviendas en alquiler, modificado por el Decreto-ley
de la Generalitat de Cataluia 1/2020, de 21 de enero,
que parte del planeamiento urbanistico relativo “a la
calificacion en el medio urbano de suelo adecuado y
suficiente para el uso de vivienda destinada a domicilio
habitual de la poblacion, se refuerzan las herramientas
destinadas a la disminucion de las viviendas vacias, a
la gestion de las situaciones de emergencia social, a la
calificacion de viviendas con proteccion oficial y a la
moderacion de los precios del alquiler de las viviendas

el articulo 250.1.4° de la Ley de enjuiciamiento Civil?!, libres”*.

19 Instruccion 6/2020, de 17 de septiembre, de la Secretaria de Estado de Seguridad por la que se establece el protocolo de actua-
cion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado ante la ocupacion ilegal de inmuebles.

20 Ibidem, también prevé que la aplicacién para méviles Alertcops incluira una funcionalidad especifica para que afectados, propieta-
rios, vecinos o cualquier otro usuario que detecte un caso de ocupacion ilegal de inmuebles puedan poner de forma inmediata los hechos
en conocimiento de Policia Nacional y Guardia Civil, que permitan el desalojo inmediato y la detencién sin necesidad de solicitar medidas
judiciales en caso de delito flagrante.

21 Desde el tercer trimestre de 2018 se dispone de informacion estadistica de los juicios verbales posesorios por ocupacion ilegal de
viviendas para los casos en los que los propietarios sean personas fisicas, entidades sin animo de lucro, o entidades publicas poseedoras
de vivienda social. En el CGPJ en el informe “Efectos de la crisis econémica en los érganos judiciales” http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/
Poder-Judicial/En-Portada/-Los-lanzamientos-practicados-por-impago-de-alquiler-en-el-primer-trimestre-de-2019-aumentaron-un-5-2-por-
ciento-respecto-al-mismo-periodo-del-ano-anterior (consulta 16/03/2021) se afirma que mientras desciende un 25,1% los derivados de eje-
cuciones hipotecarias y un 2,2% los derivados del impago de alquileres, los verbales posesorios por ocupacion ilegal de viviendas sumaron
un total de 4.017, un 130,9% mas que en 2018, habiéndose resuelto 2.962. Catalufia con 1.004 (un 25% del total nacional) encabeza la
lista, le siguen Andalucia con 771, Comunidad Valenciana con 512 y Madrid con 440, poniendo de manifiesto aquellas comunidades que
estan utilizando los nuevos cambios legislativos como alternativa a la via penal y es de esperar que en futuros datos que se publiquen se
constate como ha disminuido considerablemente.

22 En el Decreto se determina la desocupacién permanente de viviendas como constitutiva de un incumplimiento de la funcion social
de la propiedad de la vivienda, modifica la definicién de vivienda vacia, los incumplimientos referidos a la desocupacion y a la carencia de
destino de las viviendas a residencia habitual y permanente de las personas usuarias. Se define el alojamiento dotacional en sustitucion de
las viviendas dotacionales publicas y amplia los supuestos en que las viviendas tienen que ser inscritos al Registro de viviendas vacias y
de viviendas ocupadas sin titulo habilitante, para incluir también viviendas desocupadas permanentemente no procedentes de ejecuciones
hipotecarias o de dacion en pago propiedad de personas juridicas privadas, hecho que comporta que se puedan expropiar estas viviendas
de acuerdo con el articulo 15 de la Ley 4/2016. Se amplia la facultad de expropiar al dominio de las viviendas inscritas o susceptibles de
serlo y reduce el contenido del derecho de propiedad ante el incumplimiento de la obligacién de ocupar legalmente y efectivamente la
vivienda en un 50% de su valor. Ademas, las personas juridicas pasan a ser consideradas grandes tenedores de vivienda cuando tengan
mas de 15 de viviendas. Se establece la renovacion obligatoria de los contratos de alquiler social cuando, finalizada su duracién maxima,
los ocupantes se encuentren todavia dentro de los parametros legales de exclusion residencial, que sera de aplicacién en los procedimien-
tos judiciales iniciados antes de la entrada en vigor de este Decreto Ley y estén todavia en tramitacion. Se hace extensiva la obligacién
de hacer una propuesta de alquiler social antes de interponer una demanda judicial con relacién a cualquier accion ejecutiva derivada de
la reclamacién de una deuda hipotecaria y otras demandas de desahucio por vencimiento de la duracién maxima del titulo que legitima
la ocupacion o por la carencia de este titulo en circunstancias determinadas. Por ultimo, también se amplia la duracién minima de los
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Desde otra dptica, la Proposicion de Ley de garantias
para la seguridad y convivencia ciudadanas frente a la
ocupacion ilegal de viviendas del Grupo Parlamenta-
rio de Ciudadanos presentada al Congreso de los Di-
putados el 17 de julio de 2020%, a la que se sumaron
los grupos Parlamentarios VOX y PP, solo preveia,
modificar la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social para decla-
rar el cardcter permanente al fondo social de viviendas
constituido como resultado de la aprobacion del Real
Decreto-ley 27/2012 y, posteriormente, de la citada ley,
entonces si, se podia reforzar la proteccion de las vi-
viendas incluidas en el fondo, en los términos de esta
ley, para garantizar su destino social. En este sentido, se
afladia una nueva disposicion adicional, la primera bis,
alaLey 1/2013, de 14 de mayo, con el objetivo de con-
solidar en un tinico punto de informacion, el “Sistema
Nacional de Publicidad de Subvenciones”, la relativa
a las subvenciones y ayudas convocadas por cualquier
Administracion publica con la finalidad de beneficiar a
todos aquellos que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad a los efectos del disfrute del derecho a
la vivienda digna y adecuada. Por ende, se proponia
modificar el articulo 26.2 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, para
que los servicios de atencion a las personas en situacion
o riesgo de exclusion social, en relacion con el disfrute
de una vivienda digna, puedan ser atendidos por las Di-
putaciones u otras entidades locales supramunicipales,
como los otros servicios relacionados en dicho articu-
lo. Esta propuesta fue rechazada en el Congreso de los
Diputados.

En este nuevo contexto, a nuestro entender, es en el
que los Estados deben actuar hasta el maximo de sus re-
cursos disponibles y deben hacerlo dentro del marco de
Derechos Humanos, pues existe un riesgo claro de que
las medidas que se adopten puedan violar los derechos
econdmicos, sociales y culturales, aumentando el sufri-
miento de los grupos mas vulnerables®, al no ayudar
a todos aquellos que por distintas razones se han visto
privados de la vivienda o no pueden acceder a ellas. En
el caso concreto de nuestro pais, para garantizar este

derecho subjetivo y vigencia por el Estado, desde que
entrd en vigor el estado de alarma, se publicaron ini-
cialmente dos normas que contemplaba algunas medi-
das protectoras; el Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de
marzo y de 31 de marzo, prevé un conjunto de medidas
establecidas por el Gobierno hasta ese momento, tanto
para los hipotecados como para los inquilinos que be-
neficiaban Unicamente a aquellas personas que, como
consecuencia de la COVID-19, pasasen a estar en una
situacion de vulnerabilidad pero no protegia a aquellas
personas que ya se encontraban, previamente, en una
situacion de vulnerabilidad®.

Posteriormente, ha sido reformado por el Real De-
creto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas ur-
gentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabi-
lidad social y econdmica en el ambito de la vivienda y
en materia de transportes, reconociendo que existe un
gran déficit de vivienda social en alquiler y a precio
asequible, ofreciendo cobertura a menos del 2,5% de
los hogares, se dedican a situaciones de vulnerabilidad
desde el punto de vista social y econdomico que le impo-
sibilite encontrar una alternativa habitacional aunque
pudiera no derivarse directamente de los efectos de la
COVID-19. Entre las medidas se prevé la suspension
de desahucios, ampliando los casos y la evitacion del
corte de suministros a hogares vulnerables. Con esto,
se asume que la proliferacion del fendmeno trae causa
en el parque y las politicas de vivienda, y se pretende
mitigar las situaciones de agravio entre personas vul-
nerables, sin mermar la proteccion que nuestro ordena-
miento juridico otorga a la propiedad y a la posesion,
como se vera en las siguientes paginas.

3. Mecanismos de defensa de la posesion del inmueble:
civiles, administrativos y procesales

Nuestro ordenamiento juridico cuenta con diversos
instrumentos para garantizar el Derecho a la posesion
de la propiedad, entre los que destaca en el ambito civil
la llamada “Ley antiokupa”, Ley 5/2018, que introduce
una variante del interdicto de retener o recobrar la po-
sesion, exigiendo que se acredite una posesion previa 'y
un derecho a poseer con base en un titulo legitimo acre-
ditado documentalmente, pudiéndose utilizar en el pla-

contratos de alquiler social y se hace extensiva la definicion de gran tenedor al fondo de capital riesgo y de utilizacion de activos y a las per-
sonas fisicas que dispongan de mas de 15 viviendas, regulando las condiciones econdémicas de la cesion obligatoria de viviendas. Si bien,
el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 14 de julio de 2020, ha acordado admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad
numero 2577-2020, promovido por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, contra el citado Decre-
to-ley del Gobierno de la Generalitat de Catalufia 17/2019, de 23 de diciembre, modificado por el Decreto-ley del Gobierno de la Generalitat
de Catalufia 1/2020, de 21 de enero, y el acuerdo del Parlamento de Catalufia, de 4 de marzo de 2020, de convalidacion de este Ultimo.

23 Proposicién de Ley de garantias para la seguridad y convivencia ciudadanas frente a la ocupacion ilegal de viviendas de 17 de
julio de 2020, https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-97-1.PDF (consultado16/03/2021).

24 Declaracion sobre la pandemia de coronavirus y los derechos econémicos, sociales y culturales del 6 de abril de 2020,

E/C.12/2020/1

25 Vid., la critica en este sentido, Jacinto Uranga (2020, 44 y ss.)
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7o de un afo que se produjo el despojo de la posesion®.
En este sentido, la Ley ha introducido una modificacion
de los articulos 150, 250, 437, 441 y 444 de la LEC
con la finalidad de adecuar y actualizar el tradicional
interdicto para recobrar la posesion, estableciendo un
“procedimiento exprés” cuando el perjudicado por la
ocupacion ilegal se trate de una persona fisica propieta-
ria 0 poseedora legitima por otro titulo de una vivienda,
de entidades sin animo de lucro con derecho a poseerla
y de entidades publicas propietarias o poseedoras legi-
timas de vivienda social (articulo 250.1.4° de la LEC);
quedando reducido en la practica el ambito penal a las
entidades con animo de lucro como entidades bancarias
y otras instituciones de inversion colectiva, excluyén-
dose del ambito objetivo de aplicacion a todos aquellos
inmuebles que carezcan de la consideracion de vivien-
da (locales, trasteros, solares...)?. En este caso, el par-
ticular puede interponer una demanda contra las perso-
nas que habitan en la vivienda ocupada sin necesidad
de identificarlas, se trata de un juicio verbal sumario
sin efecto de cosa juzgada para recuperar la posesion de
una vivienda ocupada ilegalmente, adjuntando un titulo
de propiedad o usufructo. La otra parte tiene cinco dias
para presentar un documento que legitime su presencia
en la citada propiedad y diez dias para contestar a la
demanda. Si no se aporta una justificacion suficiente, se
decreta el desahucio previa comunicacion en un plazo
de siete dias a los servicios sociales, por si hubiera que
adoptar alguna medida de proteccion (por ejemplo, por
la presencia de menores), siempre que otorgara consen-
timiento, o buscar una solucion habitacional®®. En caso
de que los servicios sociales constante que el hogar
afectado se encuentra en situacion de vulnerabilidad,
el juez suspende el procedimiento un mes, o tres me-
ses, cuando el demandante es una persona juridica. De
esta manera, pretende cohonestarse la recuperacion de
la posesion por la autoridad judicial con un sistema de
comunicacion inmediato a los servicios sociales antes

del desahucio para que pueda darse una ubicacion a las
familias con necesidades.

Ademas, la Ley 5/2018 ha introducido un apartado
3 bis al articulo 437 LEC en virtud del cual se permi-
te dirigir la demanda “genéricamente contra los des-
conocidos ocupantes de la misma, sin perjuicio de la
notificacion que de ella se realice a quien en concreto
se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo
dicha notificacion. A la demanda se debera acompanar
el titulo en que el actor funde su derecho a poseer ”. En
la misma linea, el apartado 1bis del articulo 441 LEC
introducido ex novo incide en que la “notificacion se
haré a quien se encuentre habitando aquélla. Se podra
hacer ademas a los ignorados ocupantes de la vivienda.
A efectos de proceder a la identificacion del receptor y
demas ocupantes, quien realice el acto de comunica-
cioén podra ir acompafiado de los agentes de la autori-
dad”. En este mismo apartado se regula, en prevision
de que el ocupante ilegal se encontrara en situacion de
vulnerabilidad social, la obligacion de trasladar a los
servicios publicos competentes comunicacion sobre
la situacion del mismo por si procediera su actuacion.
Ademas, la regulacion de esta comunicacion a los ser-
vicios publicos en materia de politica social se gene-
raliza igualmente, incorporando un nuevo apartado 4
al articulo 150 LEC, en todos aquellos procedimien-
tos en los que la correspondiente resolucion sefiale el
lanzamiento de una vivienda de quienes la ocupen, sea
cual sea la causa por la que se encontraran en dicha
situacion, por si procediera su actuacion, buscando asi
una rapida respuesta de los poderes publicos cuando se
detecten situaciones de especial vulnerabilidad.

Por otro lado, la medida cautelar de recuperacién in-
mediata de la vivienda, posibilita el desalojo de la vi-
vienda ocupada ilegalmente podra llevarse a cabo con
independencia del tiempo que dure el procedimiento.
Asi, el referido apartado 1bis del articulo 441 LEC ha
introducido igualmente un mecanismo con la finalidad
de que quienes hayan ocupado ilegalmente una vivien-

26 Shumann Barragan, (2018,13).

27 Jiménez Paris (2018, 6) afirma que cuando el legislador en la LEC alude de forma genérica al término vivienda incluye tanto la
morada, como las segundas viviendas (viviendas temporales o de vacaciones), como las viviendas que estén completamente deshabitadas
a la espera de ser vendidas. Sélo se cuestiona los supuestos de vivienda que no sean inmuebles (tiendas de campania, roulottes...).

28 Elart. 441.5 LEC cuando el desahucio es por falta de pago, establece: “En los casos del nimero 1° del articulo 250.1, se informara
al demandando de la posibilidad de que acuda a los servicios sociales, y en su caso, de la posibilidad de autorizar la cesion de sus datos
a estos, a efectos de que puedan apreciar la posible situacion de vulnerabilidad. A los mismos efectos, se comunicara, de oficio por el
Juzgado, la existencia del procedimiento a los servicios sociales. En caso de que los servicios sociales confirmasen que el hogar afectado
se encuentra en situacién de vulnerabilidad social y/o econdmica, se notificara al 6rgano judicial inmediatamente. Recibida dicha comu-
nicacion, el Letrado de la Administracién de Justicia suspendera el proceso hasta que se adopten las medidas que los servicios sociales
estimen oportunas, durante un plazo maximo de suspension de un mes a contar desde la recepcién de la comunicacion de los servicios
sociales al 6rgano judicial, o de tres meses si el demandante es una persona juridica. Una vez adoptadas las medidas o transcurrido el pla-
70 se alzara la suspension y continuara el procedimiento por sus tramites. En estos supuestos, la cédula de emplazamiento al demandado
habra de contener datos de identificacién de los servicios sociales a los que puede acudir el ciudadano”.
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da la abandonen a la mayor brevedad una vez admitida
a tramite la demanda®. Por ende, la Ley 5/2018 ha pre-
visto un apartado 1bis en el articulo 444 LEC segun el
cual si los demandados no contestaran a la demanda en
el plazo legalmente previsto, se procedera de inmedia-
to a dictar sentencia. Del mismo modo, dicho apartado
sefala que la Gnica causa de oposicion que podra es-
grimir el demandado en su contestacion serd fundar la
existencia de titulo suficiente frente al actor para poseer
la vivienda o la falta de titulo por parte del actor. Por
ultimo, el apartado 1bis del articulo 444 LEC introdu-
cido por la Ley 5/2018 viene a indicar igualmente que:
“La sentencia estimatoria de la pretension permitira su
ejecucion, previa solicitud del demandante, sin necesi-
dad de que transcurra el plazo de veinte dias previsto en
el articulo 548 ”. A pesar de la apariencia de novedad,
tampoco cabria descartar la concesion de una medida
como esta al amparo del régimen general de medidas
cautelares (art. 727.11 LEC) por lo que simplemente se
han ampliado las posibilidades de otorgarla, ademas de
una tramitacion procesal unica con plazos reducidos y
la flexibilizacion de los requisitos para su adopcion®.

Puede constatarse como las medidas introducidas por
la Ley 5/2018 es coherente con el proposito del legis-
lador de que los perjudicados por la ocupacion ilegal
de su vivienda recuperen la posesion de su propiedad,
estableciendo una respuesta agil por parte de los Tribu-
nales de justicia’'.

Sobre la vigilancia y proteccion de bienes inmuebles
en la vigente Ley 5/2014, de 5 de abril, de Seguridad
Privada, entre las competencias que atribuyen los vi-
gilantes de seguridad se encuentra, la de “ejercer la

vigilancia y proteccion de bienes, establecimientos,
lugares y eventos, tanto privados como publicos, lle-
vando a cabo las comprobaciones, registros y preven-
ciones necesarias para el cumplimiento de su mision”,
y “evitar la comision de actos delictivos o infracciones
administrativas en relacion con el objeto de su protec-
cion, realizando las comprobaciones necesarias para
prevenirlos o impedir su consumacion, debiendo opo-
nerse a los mismos e intervenir cuando presenciaren
la comision de algin tipo de infraccion”...; En suma,
impedir una ocupacion, de ahi que en la actualidad las
empresas de seguridad hayan visto en este ambito una
fuente de negocio.

En el ambito administrativo, la Proposicion de Ley
de garantias para la seguridad y convivencia ciudada-
nas frente a la ocupacion ilegal de viviendas del Grupo
Parlamentario de Ciudadanos presentada al Congre-
so de los Diputados el 17 de julio de 2020, con el fin
de privar de las garantias constitucionales y derechos
que otorga la condicion juridica de inviolabilidad de
domicilio, como medidas contra la ocupacion ilegiti-
ma planteaba la modificacion el articulo 15 de la Ley
Organica 4/2015%, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana, cuando el legitimo titular hubiese
denunciado la ocupacion y existiesen indicios suficien-
tes de la posibilidad de su utilizacion con fines delicti-
vos graves, otorgando un mecanismo a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, que supone la vuelta
a la famosa “patada en la puerta”, art. 21, nimero 2 de
la Ley Organica 1/1992, derogado en su totalidad por
inconstitucional®. Por ende, siguiendo la propuesta del
PP, afiadia un nuevo apartado 3, al articulo 18 de la Ley

29 En concreto dicho apartado 1bis del art. 441 bis LEC sefiala que “Si el demandante hubiera solicitado la inmediata entrega de la
posesion de la vivienda, en el decreto de admision de la demanda se requerira a sus ocupantes para que aporten, en el plazo de cinco dias
desde la notificacién de aquella, titulo que justifique su situacién posesoria. Si no se aportara justificacion suficiente, el tribunal ordenara
mediante auto la inmediata entrega de la posesion de la vivienda al demandante, siempre que el titulo que se hubiere acompafiado a la
demanda fuere bastante para la acreditacion de su derecho a poseer. Contra el auto que decida sobre el incidente no cabra recurso alguno
y se llevara a efecto contra cualquiera de los ocupantes que se encontraren en ese momento en la vivienda”. Un andlisis sobre el mismo
vid., Magro Servet (2019)

30 Shumann Barragan, (2018, 5)

31 El Tribunal Constitucional, en Sentencia del Pleno de 28 Febrero de 2019, se afirma que: “No cabe reprochar al legislador que
haya adoptado la decisién de articular lo que pretende ser un procedimiento agil en la via civil para la defensa de los derechos de los
titulares legitimos que se ven privados ilegalmente de la posesién de su vivienda, por entender que los cauces procesales antes existentes
no ofrecen una respuesta plenamente satisfactoria al creciente problema de la ocupacion ilegal de viviendas”.

32 La Propuesta del Grupo parlamentario Ciudadanos de reforma del Art. 15.2 de la Ley de Seguridad Ciudadana proponia que:
“....En el caso de viviendas u otras edificaciones que no revistiesen la condicién de domicilio, si el legitimo titular hubiese denunciado la
ocupacion y existiesen indicios suficientes de la posibilidad de su utilizacién con fines delictivos, se considerara, con respeto a las garantias
previstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en particular las del articulo 553 de dicha ley, causa legitima para la entrada, registro e
identificacion de los ocupantes, con independencia de las eventuales disputas sobre la legitimidad de los titulos juridicos de la ocupacién.”

33 ElArt. 21.2 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana: “A los efectos de lo dis-
puesto en el parrafo anterior, sera causa legitima para la entrada y registro en domicilio por delito flagrante el conocimiento fundado por
parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la constancia de que se esta cometiendo o se acaba de cometer alguno de
los delitos que, en materia de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, castiga el Cédigo Penal, siempre que la urgente
intervencion de los agentes sea necesaria para impedir la consumacion del delito, la huida del delincuente o la desaparicion de los efectos
o instrumentos del delito”.
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de Bases del Régimen Local, al objeto de establecer
que las inscripciones en el padrén municipal de quie-
nes ocuparen ilegalmente una vivienda sean nulas y no
constitutivas de prueba de residencia, “pretendiendo
asi evitar el fraude derivado del abuso de una situacion
ilegitima como la generada por una ocupacion ilegal”.
Hace tiempo que existe otro instrumento extrapenal
que tutela la posesion patrimonial y sanciona cuando
son ilicitamente ocupadas, ya que el art.37.7 de Ley
Orgénica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
4/2015, castiga como infraccion administrativa “la
ocupacion de cualquier inmueble, vivienda o edificio
ajenos, o la permanencia en ellos, en ambos casos con-
tra la voluntad de su propietario, arrendatario o titular
de otro derecho sobre el mismo, cuando no sean consti-
tutivos de infraccion penal”. La convivencia con el art.
245.2 CP, que analizaremos posteriormente, ha ocasio-
nado problemas de interpretacion al considerarse ini-
cialmente que el citado precepto de la Ley Orgénica
de Proteccion de la Seguridad Ciudadana suponia una
derogacion tacita del mismo, por ley posterior de igual
rango. Asi las cosas, nuestra jurisprudencia ha venido
a seflalar que dicho mecanismo no puede erigirse en
modo alguno en solucion general ante el problema de
la ocupacion ilegal de viviendas, en cuanto respuesta
penal, ha de ser la ultima ratio reservada para los casos
en los que la perturbacion tiene mayor significacion y
gravedad. En efecto, cuando la perturbacion poseso-
ria es esporadica, sin vocacion de permanencia y de
poca intensidad, debe considerarse atipica®*. Debiendo
entenderse, también como constitutivas de infraccion
administrativa, prevista en el art.37.7 de la Ley de Pro-
teccion de la Seguridad Ciudadana, y en consecuencia
excluidas del ambito penal, aquellos casos en que en
que la ocupacion recae sobre la via publica y demas
bienes de dominio publico como los espacios destina-
dos a tal uso y disfrute, siempre que sean inmuebles, lo
que permite afirmar que en el ambito administrativo su
objeto material es mas amplio que el ambito penal®.

Los mecanismos extrapenales existentes han sido in-
fravalorados por la oposicion, que guiados por un afan
de populismo punitivo, apuntan como via preventiva
para la ocupacion ilicita, a la agravacion de la pena para
los autores*®. Esta alternativa criminalizadora, que es la
que defienden algunos grupos parlamentarios, cuando
pretenden que el delito deje de ser leve, como pana-
cea de via rapida y eficaz para que el propietario pue-
da recuperar la ocupacion de su bien, vinculada a que
posibilita la adopcion de medidas cautelares previas al
dictado de la sentencia y mientras se esta tramitando el
proceso. En Memoria de la Fiscalia General del Estado
de 2017, ya se propugnaba introducir un inciso en el ar-
ticulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a fin de
que se recoja de forma expresa la posibilidad de acor-
dar como medida cautelar el reintegro en la posesion
con cardcter provisional a los legitimos titulares de los
bienes muebles o inmuebles sustraidos o usurpados®”.
Estas medidas dispone que se consideran como prime-
ras diligencias la de consignar las pruebas del delito
que puedan desaparecer, la de recoger y poner en cus-
todia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identi-
ficacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los
presuntos responsables del delito y la de proteger a los
ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familia-
res 0 a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto
las medidas cautelares a las que se refiere el articulo
544 bis o la orden de proteccion prevista en el articulo
544 ter de esta ley. En el caso de ser estimadas dichas
medidas cautelares conllevaria la inmediata salida de
los ocupantes de la vivienda, por lo que la duracion del
proceso ya no seria un obstaculo para recuperar la po-
sesion de la vivienda cuando perjudicado-denunciante
acredite la titularidad del inmueble y la ausencia de
posesion legitima del inmueble por parte de los denun-
ciados. El juzgado acordaria la medida, sin perjuicio de
la continuacion del proceso, para depurar responsabili-
dades penales y en su caso para ratificar via sentencia
las medidas cautelares acordadas®. Esta es la via que

34 Elrequisito de la ocupacion realizada con cierta vocacion de permanencia ha sido exigido por la STS de 12 de noviembre de 2014.
En el mismo sentido, vid., entre otras, la SAP de Madrid de 31 de mayo de 2012, la SAP de Huelva de 25 de enero de 2013, la SAP de
Girona de 18 de Febrero de 2013, la

SAP de Barcelona de 8de julio de 2014 y a SAP de Valencia de 7de enero de 2014.

35 Jiménez Paris (2018, 8), defiende que la LOPSC esta especialmente pensada para tutelar tanto las vias y demas bienes de domi-
nio publico, pero afiade: “siempre que sean inmuebles y que la ocupacién o permanencia en ellos no sea constitutiva de infraccion penal”.

36 Esta proposicion de ley ya se present6 en la pasada legislatura, apostaba por sancionar con pena menos grave a los casos de
ocupacion para derivarse el procedimiento al cauce de las diligencias previas, procedimiento abreviado y juicio ante el juez de lo penal.
Vid., en este sentido, Magro Servet (2019, 8)

37 Memoria Elevada al Gobierno de S.M. Presentada al Inicio del Afio Judicial por el Fiscal General del Estado Excmo. Sr. D. José
Manuel Maza Martin. Madrid, 2017, Volumen |, Fiscalia General del Estado. Ministerio de Justicia. Gobierno de Espafia, p. 901y s.

38 En este sentido, el Colegio de abogados de Barcelona, propone la incorporacion de un articulo 544 sexies en la LECRim: “En los
casos en los que conozca de un delito del articulo del 245 Cédigo Penal, el Juez o Tribunal adoptara motivadamente la medida de desalojo
en el plazo maximo de 48 horas desde la peticion cautelar, en tanto en cuanto, una vez requeridos los ocupantes del inmueble, no exhiban
el titulo juridico que legitime la permanencia en el inmueble. Acordado el desalojo podran dar cuenta a los servicios sociales municipales
a los efectos de facilitar el realojamiento atendiendo a la especial vulnerabilidad de los ocupantes o a las demas circunstancias del caso”.
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pretendio seguir la Instruccion de la Fiscal General®,
en la que se adoptan los criterios de actuacion para la
solicitud de medidas cautelares en los delitos de allana-
miento de morada y usurpacion de bienes inmuebles. El
objetivo es que los fiscales refuercen su intervencion en
defensa de los derechos de las victimas y los perjudica-
dos entendiendo por tales a los vecinos y/o colindantes
a los que el delito pueda suponer un perjuicio directo
en el pleno disfrute de sus derechos, recurriendo con
la “mayor inmediatez” a las herramientas legales dis-
ponibles, “capaces de restablecer el legitimo derecho
del denunciante y evitar la persistencia en el tiempo
de la conducta delictiva en tanto se tramita el corres-
pondiente procedimiento”. Hasta este momento, era
habitual que se conceda la medida cautelar de desalojo
en el caso del delito de allanamiento de morada, por
tratarse de la vivienda del perjudicado. También puede
instarse en el caso de una ocupacion, pero en este caso
resulta mas dificil que se conceda. Frente a ello, la Fis-
cal General apuesta por solicitar la medida cautelar de
desalojo en ambos supuestos delictivos cuando el per-
judicado sea una persona fisica, una persona juridica
de naturaleza publica o una entidad sin animo de lucro
de utilidad publica®. En los casos en los que la medida
cautelar no hubiera sido acordada con anterioridad o
hubiera sido revocada, los fiscales instaran de nuevo su
adopcion durante la celebracion del juicio oral, siempre
y cuando promuevan la condena. Y, cuando la autoridad
judicial desestime la peticion de medidas cautelares en
este sentido, se interpondra el recurso correspondiente.
Incluso, se debe solicitar la medida cautelar en aquellos
casos en los que la citacion del investigado, o incluso
su identificacion, no puedan llevarse a efecto a causa de
la deliberada actuacion de éste™!. No obstante recuerda
que en aquellos casos que, se observe una “situacion de
especial vulnerabilidad” es preciso que se pongan en
conocimiento de los servicios sociales, para que adop-

ten, con caracter previo al desalojo, las medidas opor-
tunas para su proteccion, como ofrecer soluciones re-
sidenciales. En la Instruccion 6/2020 por la Secretaria
de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior en la
que se ha elaborado un protocolo de actuacion para Po-
licia Nacional y Guardia Civil el protocolo indica que
si el inmueble ocupado no constituye morada, en este
caso, la intervencion de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad del Estado es también inmediata y sin necesidad
de esperar medidas judiciales si tienen conocimiento
de la comision flagrante del delito. Ahora bien, si no es
posible detectar la ocupacion en el momento en el que
se comete, no es posible desalojar el inmueble salvo
con una previa autorizacion judicial. En esos casos, la
victima debe acreditar la propiedad y expresar su re-
chazo a dicha ocupacion, y serd necesario comprobar la
ausencia de un titulo juridico que legitime la presencia
de los ocupantes, aunque sea de manera temporal. Solo
entonces serd posible solicitar a la autoridad judicial la
medida cautelar de desalojo prevista en el articulo 13
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Estas instrucciones, no tienen en cuenta que no es
legitima la adopcion de medidas cautelares que afectan
a Derechos Humanos, como es el desalojo, en la me-
dida en que esta proteccion unicamente sera necesaria
y proporcionada cuando exista un riesgo real para la
victima. Por ende, estas instrucciones obvian que en la
actualidad se trata de un delito leve, que de no entrar
en conflicto con el delito de allanamiento de morada es
mas dificil que un juez acepte una medida cautelar que
permita un rapido desalojo, especialmente si se ha crea-
do esa apariencia de uso legal —por ejemplo, con un
contrato simulado, un recibo de la luz...—, por lo que
se debe senalar el juicio y en la sentencia se acuerda el
desalojo. Para que un desalojo cumpla con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, debe satisfa-
cer una serie de criterios, entre los que se incluyen la

Se defiende, asimismo, la modificacion del articulo 13 del mismo texto legal: “Se consideran como primeras diligencias la de consignar las
pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacién y a la identificacion del
delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo,
a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis, la orden
de proteccién prevista en el articulo 544 ter o del articulo 544 sexies de esta ley, asi como aquellas otras que se consideren adecuadas y
proporcionadas a fin de proteger de inmediato los derechos de las victimas”. El Confidencial 02/09/2020.

39 Instruccién 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado

40 Con ello, se pretende el Derecho penal no puede ser un mecanismo al servicio de entidades bancarias para recuperar la pose-
sion, que sin negar su derecho a la propiedad sobre las viviendas ocupadas, lo cierto es que han accedido a ellas a través de ejecuciones
hipotecarias y desahucios, y aunque tutele la propiedad, no debe desconocer la funcién social de esta

41 Justifica estads medidas la Instruccion 1/2020, de 15 de septiembre, de la Fiscalia General del Estado alegando que en los paises
de en nuestro entorno que disponen de vias legales preferentemente orientadas a la recuperacién de la posesion del inmueble ilicitamente
ocupado en plazos muy breves”. Como ejemplo, resalta que en Holanda es posible recuperar la posesion del inmueble si el ocupante no
dispone del titulo y la denuncia policial se acompana del titulo que acredite la propiedad. En Alemania y Francia, por su parte, la policia esta
facultada para desalojar en determinados casos en 24 y 48 horas, respectivamente, y en ltalia es el juzgado el que da orden a la policia
para recuperar la posesion, una vez acreditada la propiedad del bien y la inexistencia de titulo por parte del ocupante. No obstante, en el
andlisis se omite un dato relevante como es la comparacién de medidas sociales previstas en estos paises para personas vulnerables,
renta minima, subsidios para el alquiler, etc.
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colaboracion sustantiva con los afectados, la explora-
cion de todas las alternativas viables, la reubicacion en
una vivienda adecuada aceptada por las personas afec-
tadas para que nadie se quede sin hogar, el acceso a la
justicia para garantizar la equidad procesal y el cumpli-
miento de todos los Derechos humanos®.

Por ende, podemos afirmar, sin negar su relevancia,
que los juicios verbales sumarios en el ambito civil y la
sancion administrativa son suficientes para recobrar y
proteger el bien juridico de la posesion de una propie-
dad inmueble®, no entendiéndose ni desde la preven-
cion general, mucho menos desde la prevencion espe-
cial, que se recura a la intervencion penal, aunque se
trate de un delito de bagatela, con escasa trascendencia
y relevancia social. Vulnera esta opcién politico-cri-
minal, aunque no proceda su inconstitucionalidad, el
caracter fragmentario, subsidiario, de u/tima ratio, y de
intervencion minima del Derecho penal®.

4. Configuracion del tipo penal

Anclados en la opcion criminalizadora, a pesar de
que durante la VI Legislatura se presentaron dos ini-
ciativas parlamentarias para su despenalizacion y que
numerosas resoluciones siguen una linea que conducen
a la abrogacion por via interpretativa®, el Capitulo V
del Titulo XIII, el Codigo Penal, bajo la rubrica “De la
Usurpacion”, en el art.245.2 CP tipifica la ocupacion de
inmuebles, sin violencia o intimidacion, de un inmue-
ble, vivienda o edificio que en ese momento no cons-
tituya morada de alguna persona, quedando reservada

la intervencidn penal, para los casos mas graves, esto
es para los supuestos en que la perturbacion lesione el
bien juridico. Si bien, a la hora de fundamentar su cas-
tigo, se han defendido como bienes juridicos la propie-
dad, el patrimonio, la posesion civil, la posesion natural
o material, orden socio-econdémico, incluso hay quien
habla de orden publico*, segun la interpretacion que se
defienda, se estara restringiendo o ampliando el ambito
de aplicacion del tipo penal®’.

El acto de usurpacion prohibido limita las facultades
del propietario de usar y disfrutar del inmueble y de ex-
cluir a terceros, que conforman el derecho de posesion.
La usurpacion asi definida, como ha sefialado Mirapeix
Lacasa®, es la que se ejerce en concepto de duefio por
lo que unicamente seran objeto de proteccion aquellos
inmuebles respecto a los cuales el propietario se halla
ejerciendo sus facultades posesorias y en nombre pro-
pio, y no en nombre ajeno, como ocurre con los arren-
datarios o precaristas. Desde la perspectiva del usurpa-
dor solo seran punibles las ocupaciones de inmuebles
en las que el sujeto actuase a como si de su “duefio” se
tratase. Para apreciar la concurrencia del tipo, la juris-
prudencia tiene establecido que ha de darse una despo-
sesion continuada, permanente y estable en el tiempo
de su titular, si bien no se define de manera general qué
duracion concreta ha de tener tal transcurso del tiempo
para poder ser considerado elemento del tipo, ni tam-
poco se definen las circunstancias necesarias para apre-
ciar dicha vocacion de continuidad®.

A tenor de lo expresado, se puede inferir que, aten-
diendo al bien juridico, para que la perturbacion pose-

42 EI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas determind en 2019 que Espafia viol6 el
derecho a la vivienda de una familia por no considerar su situaciéon de vulnerabilidad durante un desalojo. En Noticias ONU: “Un Co-
mité de la ONU condena a Espafia por violar el derecho a la vivienda de una familia tras un desalojo forzoso”, https://news.un.org/es/
story/2019/10/1464611 (consultado 18/03/2021) se afirma que: “El fallo del Comité sefiala que el Estado parte no puede establecer el des-
alojo inmediato de una persona por carecer de la titularidad legal de una propiedad sin tener en cuenta las circunstancias de la expulsién,
y sin que un tribunal valore la proporcionalidad de la medida”.

43 Cfr., Jiménez Paris (2018, 9), quien mantiene la opinién contraria.

44 Baucells | Llados, J., (1997, 75-95)

45 Vid., ente otras, SAP de Madrid de 4 de febrero de 2005, SAP Santa Cruz de Tenerife de 19 de enero de 2009, SAP de Zaragoza
de 26 de diciembre de 2007, SAP de Madrid de 27 de enero 2010, SAP Barcelona de 6 de Marzo de 2012.

46 Jiménez Paris (2017, 10)

47 Para un analisis de las distintas posturas, vid., Mirapeix Lacasa (2015, 16 y ss.)

48 Ibidem

49 Como ha puesto de manifiesto Ruiz Blay (2014, 3 y 4), la jurisprudencia no aprecia el requisito de la vocacién de permanencia
al no constatarse que llevase pernoctando en la vivienda mas de 5 dias (SAP de Burgos de 15 de julio 2013), tampoco cuando la entrada
en la vivienda deshabitada se hace con las llaves legitimas y se permanece en ella durante una semana, entregando las llaves al primer
requerimiento de la propietaria y comprometiéndose a abandonar la vivienda al dia siguiente de recibir tal requerimiento (SAP de Burgos de
17 de febrero de 2014). Por el contrario, asumiendo que la ocupacién durara solo un mes, se estima que existe vocacion de permanencia
y no se trata de una conducta meramente ocasional (SAP de Zaragoza de 24 de septiembre 2013). Incluso, la SAP de Alicante de 17 de
septiembre de 2013, revoca una sentencia absolutoria al considerar que el requisito de permanencia en la ocupacién no viene exigido
en el CP art.245 alegando que: “La sentencia de instancia recoge de manera correcta los elementos del tipo explicitados por constante
jurisprudencia, si bien, asienta su pronunciamiento absolutorio en la supuesta falta de “voluntad de permanencia”, por lo que entiende
que solo estaria acreditado una estancia esporadica o circunstancial que no colma los requisitos del tipo, afiadiendo, como argumento a
mayor abundancia, la doctrina jurisprudencial que significa que las “perturbaciones transitorias” de la posesién en relacién con inmuebles
abandonados tampoco serian punibles”.
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soria pueda ser calificada penalmente como ocupacion,
sin violencia o intimidacion, serd necesario que: 1. La
ocupacion conlleve un riesgo relevante para la posesion
del dueflo sobre el inmueble afectado, por lo que las
ocupaciones ocasionales o esporadicas, sin vocacion
de permanencia o de escasa intensidad de un inmue-
ble, son ajenas al ambito de aplicacion del tipo. 2. El
que realiza la ocupacion 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 accion no
debe reputarse como delictiva y el titular debera acudir
al ejercicio de las acciones civiles procedentes para re-
cuperar su posesion®. 3. No se trate de inmuebles aban-
donados, respecto a los cuales el propietario no ejerce
sus derechos posesorios®'.

Por su parte, el objeto material del precepto estudia-
do es “el inmueble, vivienda o edificio ajeno, que no
constituya morada”. El término bien inmueble, com-
prende al edificio, aunque no la vivienda, que puede
no ser inmueble®, quedando excluidas por ser bienes
muebles caravanas, tiendas de campafia o roulottes, en
cuanto a si el inmueble puede ser urbano o ristico, se
podria excluir a éste Gltimo del ambito penal®. Parece
que con el término edificio se pretende abarcar supues-
tos de ocupacion de almacenes, naves industriales y fa-
bricas*. La ajeneidad del inmueble, vivienda o edificio

ocupado, supone que se excluye la cosa propia y la res
nullius que es susceptible de ocuparse. Atendiendo al
fin de proteccion de la norma y los principios limitado-
res del ius puniendi, no seria relevante penalmente la
ocupacion de un inmueble en estado de aparente aban-
dono o en estado totalmente ruinoso, y los desocupados
durante largo periodo de tiempo®. Los bienes publicos
no estan excluidos de la consideracion de objeto mate-
rial*. Asimismo, el inmueble, la vivienda o el edificio
ajeno no puede ser morada, entendiendo por ésta tanto
la residencia habitada de forma habitual como las se-
gundas residencias, también denominadas temporales,
por lo que la usurpacion de un espacio de éstas carac-
teristicas no sera castigada por el art. 245.2 CP, sino
que quedara subsumido en el tipo de allanamiento de
morada (art. 202 CP)¥. Este tltimo delito, protege la
intimidad de la persona, pudiendo aplicar la medida
cautelar de desalojo del articulo 13 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

El sujeto pasivo es el titular del interés ofendido por
la conducta descrita en el tipo, es decir, el propietario
del bien inmueble usurpado®. El sujeto pasivo del de-
lito es la persona fisica o juridica propietaria en quien
ademas coincide la posesion de hecho y el dominio. El
sujeto activo solo puede ser el no-propietario, puesto
que la vivienda, edificio o inmueble deben ser ajenos.
No pueden ser sujetos activos del delito las personas

50 Magro Servet, (2017, 4)

51 La SAP Tarragona de 19 mayo de 2015 absuelve al acusado de un delito previsto en el art. 245.2 CP alegando que “el inmueble
llevaba varios meses desocupado y sin reunir minimas condiciones para ser habitado, por lo que la perturbacion posesoria clandestina
que pueda derivarse de la conducta del acusado carece de las condiciones de antijuridicidad reclamadas por el tipo penal. Mediante la
ocupacion del inmueble no se lesiond de forma inmediata, directa y grave el derecho a poseer, a seguir poseyendo de forma real y efectiva
a como venia haciéndose antes del acto perturbatorio sino el derecho de poseer. Y esta lesion del genérico contenido del derecho de
propiedad por actos posesorios clandestinos, carentes de titulo, no constituye el resultado prohibido que pueda justificar el reproche penal
por aplicacion del tipo del art. 245.2 CP. Frente a esta conducta perturbadora existen contundentes y eficaces mecanismos de proteccion
civil que la parte perjudicada puede, sin duda, utilizar”.

52 Manzanares Samaniego, (2016, 6).

53 A favor de su inclusién se ha pronunciado Magro Servet, (2017, 6) y recuérdese también que en la STS de 12 de noviembre de
2014 se estim6 delictiva la ocupacién de una finca rustica militar con finalidad de protesta social durante dieciocho dias

54 Asi, nos recuerda Solaz Solaz, (2019, 7) el tipo se ha aplicado a casos de ocupacién de fabrica de lanas SAP de Salamanca de
30 de julio de 2004), de una discoteca y con independencia del estado en el que se encontraran SSAP de Las Palmas de 30 de junio 2009
y Guiplzcoa de 6 de junio de 2000). También se ha apreciado en algun supuesto de ocupacién de plaza de aparcamiento ajena o en caso
de explotaciones de parcela sin el consentimiento de su propietaria, caravanas cuando en un terreno se ha instalado una chabola SAP de
Asturias de 2 de julio 1998, SAP de Cantabria de 14 de 10 de 2011.

55 Cfr., respecto a las viviendas vacias, Magro Servet, (2017, 5) sefiala que, como determiné la SAP de Madrid de 3 de junio de 2016,
“no se puede deducir una renuncia del titular del inmueble a su posesion y utilizacion, y en el caso analizado en esta sentencia se entiende
que con la simple falta de acreditacién de la autorizacién por parte de la entidad bancaria para que los acusados ocuparan la vivienda
cumple con los elementos de la accion tipica prevista en art. 245.2 del Cédigo Penal que castiga la ocupacion “sin autorizacién debida” de
un inmueble, vivienda o edificio ajenos”

56 Solaz Solaz, (2019, 9)

57 La Proposicién del Grupo Parlamentario VOX de Ley organica relativa a la modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, para modificar el articulo 245 a fin de agravar las penas a los delitos de usurpacién de inmuebles, por ende
propone una pena mas grave si la ocupacion es morada, no diferenciando asi, entre allanamiento de morada y ocupacion pacifica de
inmuebles

58 Cfr., Magro Servet, (2017, 8) que extiende la proteccion penal a aquellos que tienen titulo de usufructuario o mero usuario o arren-
datario
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juridicas. La excusa absolutoria del articulo 268 CP
contempla que estara exenta de responsabilidad crimi-
nal la conducta realizada sobre un sujeto pasivo que
sea conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos,
asi como los afines en primer grado si viviesen juntos
del sujeto activo.

El art. 245.2 CP describe dos conductas que confi-
guran un tipo mixto alternativo, de acciéon y de mera
actividad®®, cuando “ocupare” o “se mantuviere” la per-
sona en el inmueble, vivienda o edificio. El hecho de
que la aplicacion de ambas conductas sea alternativa
impide que pueda castigarse por ambas. No es preciso
que el autor alcance con su acto un provecho econé-
mico determinable, salvo que se defienda que el bien
juridico es el patrimonio®. La persona que ocupa, sin
la autorizacion debida, en ningun momento tuvo titulo
legitimo que le permitiera tal acto, su conducta es ab
initio antijuridica, se consuma en el momento en el que
los usurpadores se hallaren en el interior del inmueble,
careciendo de la debida autorizacion de su propietario.
A sensu contrario, quien se mantiene accedid legiti-
mamente al inmueble, pero llegado un momento de-
terminado manifestada la voluntad contraria del titular,
permanece en ¢l, convirtiendo su conducta en antiju-
ridica®'. En este sentido, sera necesario que conste la
voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del
titular del inmueble. Esta voluntad contraria a la usur-
pacion debera ser exteriorizada®. De tal manera que,
el tipo subjetivo impone que la anterior circunstancia
sea conocida por los que usan y disfrutan del inmueble,
para que pueda apreciarse la concurrencia del dolo re-
querido por la segunda conducta tipica. Por ello, debera
recurrir a presentar una demanda que es la prueba evi-
dente de su logica oposicion a mantener la ocupacion,
pudiendo acudirse también mediante denuncia a esta
via penal. Ademas, al ser un tipo de naturaleza perma-
nente se describe el mantenimiento de una situacion
antijuridica de cierta duracion por la voluntad del autor.

En relacion a las dos modalidades tipicas, a partir del
momento consumativo comenzara a transcurrir el plazo
de prescripcion del delito (art. 131 CP), al ser un delito
leve la prescripcion sera de un afio. En relacion a la pri-
mera modalidad tipica comenzard a partir del momento
de la ocupacion. Por el contrario, respecto a la segunda
conducta, dada su naturaleza permanente, se iniciara a

partir del momento en que los autores de la usurpacion
abandonen el inmueble que ocupan en contra de la vo-
luntad de su titular®. Por ende, debe precisarse que la
detencion debera excluirse al ser un delito leve y cuan-
do el inmueble se ha constituido ya en morada de los
usurpadores, no sera posible la entrada policial a no
ser que medie orden judicial o consentimiento de los
mismos. En estos casos, la labor policial consistira en
realizar las diligencias necesarias para facilitar la ins-
truccion judicial y en poner el atestado a disposicion
del juzgado.

El tipo objeto de estudio unicamente se castiga en su
modalidad dolosa. Desde la postura que aqui se acoge,
el dolo existe desde el momento en que el sujeto acti-
vo tiene conocimiento de la ajenidad del inmueble y
de la ausencia de autorizacion, unido a la voluntad de
afectacion del bien juridico tutelado por el delito, es
decir, la efectiva perturbacion de la posesion del titular
de la finca ocupada®. Se puede alegar error en relacion
a la ausencia de autorizacion por parte del propietario
y a la ajenidad del inmueble. La jurisprudencia es muy
restrictiva a la hora de apreciar la concurrencia de error
e impone la carga de la prueba del mismo a quién lo
alega. Esta inversion de la carga de la prueba no parece
adecuada en virtud de los principios de presuncion de
inocencia e in dubio pro reo, fuera de los casos en los
que los indicios obrantes aboguen por la inexistencia
de error.

Con frecuencia, las usurpaciones de inmuebles, es
ejecutado conjuntamente por varias personas, por lo
que nos encontramos ante un supuesto de coautoria.
También es posible la autoria mediata cuando alguien
insta al sujeto que entra a ocupar la vivienda, actuando
bajo error al desconocer la falta de autorizacion de pro-
pietario. Respecto a las formas de participacion, cabe
la induccion, en aquellos supuestos en los que un su-
jeto senala el inmueble desocupado pero no toma par-
te directa en la ejecucion de la ocupacion, asi como la
cooperacion necesaria cuando facilitan de forma deter-
minante la ocupacion o mantenimiento en el inmueble,
pero ellos no pretenden disponer o usar el inmueble®.

El delito de usurpacion pacifica de inmuebles puede
entrar en concurso con el tipo de dafios (art. 263 CP),
ya sea en relacion medial, cuando se rompe puertas o
cerraduras para acceder al inmueble, o bien un concur-

59 Cifr., Fernandez Aparicio, (2001, 3) considera que la conducta de mantenerse es un delito de omision pura y Solaz Solaz, (2019,
12) para quien lo importante no es tanto el permanecer como el no marcharse.

60 Vid., en este sentido, Mangas Campos, (2015, 5)
61 Fernandez Aparicio, (2001, 3)

62 Cfr. Magro Servet, (2017, 6), para quien la falta de autorizacién o la voluntad contraria del duefio debe presumirse iuris tantum en
viviendas o fincas cerradas al igual que en espacios no edificados cuyo cercamiento revela la voluntad del duefio.

63 Mirapeix Lacasa (2015, 84 y ss.)
64 Magro Servet, (2018, 5)
65 Mirapeix Lacasa (2015, 93)
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so real, cuando se ocasionan dafios, que no son un me-
dio para la ocupacion®. También es habitual concurso
real con el delito de defraudaciones de fluido eléctrico,
y analogas (art. 255 CP).

La levedad de la sancion es so6lo aparente (multa de
tres a seis meses), puesto que el impago de la misma se
convierte en prisién por insolvencia del condenado®’,
los antecedentes penales, las consecuencias negativas
y estigmatizacion, excluye y margina definitivamente a
los perpetradores®®. En cualquier caso a la hora de valo-
rar el hecho y sus consecuencias penales en este delito,
como se vera en las siguientes paginas, es imprescindi-
ble contar con el contexto de precariedad econdomica o
vulnerabilidad social y el no reconocimiento efectivo
del Derecho a la vivienda condicionan la justificacion
de la conducta, asi el qué y el como de la exigibilidad
de la conducta.

5. Instrumentos de adaptacion de la repuesta penal a
las situaciones de ocupacion de inmuebles por exclu-
sion social

Los eventuales instrumentos de la teoria del delito
que permiten adaptar la respuesta penal a las situaciones
de vulnerabilidad econdmica y de exclusion residencial
cuando cometen un delito de ocupacion pacifica de in-
muebles no parecen suficientes y la jurisprudencia no
se muestra muy proclive a su aplicacion, en este trabajo
simplemente trataremos de sefialar aquellos que justifi-
can la conducta, o bien podrian suponer una exclusion
de la responsabilidad o una rebaja de pena.

A. Estado de necesidad: ocupacion por necesidad real
de vivienda.

La causa de justificacion de estado de necesidad del
art. 20.5 CP es la mayormente alegada en los casos de
usurpacion de inmuebles, pero nuestra jurisprudencia
restringe al maximo la apreciacion de la misma. Las
Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de mayo de
1997, 9 y 27 de abril de 1998 y 20 de mayo de 1999,
siguiendo lo ya sefialado por la Sentencia de 5 de no-
viembre de 1994, establece los requisitos que deben

concurrir para poder estimar el estado de necesidad: a)
El mal propio o ajeno que amenaza ha de ser actual,
inminente y grave. No es preciso haya comenzado a
producirse, bastando con que el sujeto de la accion pue-
da apreciar la existencia de una situacion de peligro y
riesgo intenso para un bien juridicamente protegido y
que requiera realizar en este caso una ocupacion de un
inmueble para neutralizarlo; b) Necesidad de lesionar
un bien juridico de otro o de infringir un deber con el
fin de evitar aquella situacion de peligro y no concurren
otros moéviles distintos. La jurisprudencia es extrema-
damente exigente a la hora de determinar el estado de
necesidad en estos casos, sobre todo, al valorar que el
necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el pe-
ligro que le amenaza, sino infringiendo un mal al bien
juridico ajeno, es decir, que el sujeto del hecho se viera
abocado en este caso concreto a la ocupacion porque
hubiese agotado las instancias legales para solicitar
y obtener ayuda ptblica para obtener una vivienda®;
¢) El mal o dafio causado no sea mayor que el que se
pretende evitar, debiéndose ponderar en cada caso con-
creto los intereses en conflicto para poder calibrar la
mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio
de valor que correspondera a los Tribunales de Justi-
cia valorado en concreto, efectivamente atendiendo no
solo al valor abstracto de los bienes en la legislacion
penal, sino igualmente al conjunto de circunstancias
que concurren en la situacion especifica que se trata de
ponderar. Sobre la base de que la falta de hogar pone
en peligro la salud fisica y psiquica de las personas, se
trata de un Derecho Humano a la vivienda adecuada
consagrado en el articulo 11 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos Sociales y Culturales (en ade-
lante, PI-DESC), las personas sin hogar no s6lo me-
recen su proteccion en su supervivencia sino también
en su personalidad y dignidad’, consecuentemente una
ponderacion favorable en situaciones concretas de ne-
cesidad de vivienda acuciante puede acreditar su opor-
tunidad, basada en todas las pruebas que fundamenten
de forma contundente las situaciones de penuria eco-
noémica o indigencia que atraviesa quien realiza la con-
ducta’. Parece claro que en la evaluacion de los males

66 La propuesta de Vox es crear una agravante especifica Si las conductas descritas en este articulo se realizaren con fuerza en las
cosas, en el sentido sefialado en los articulos 238 y 239 de este Cddigo, las penas se incrementaran en un grado.

67 Sobre el problema de la pena privativa de libertad sustitutiva de la pena de multa y cémo la ejecucion de este tipo de penas afecta
principalmente a los desfavorecidos socialmente. Neubacher/Bogelein (2020, 60-62)

68 Rios Martin, (2017, 177)

69 Cfr., Magro Servet, (2017, 12 'y 13), para quien ademas se deberia acreditar carecer de ayuda familiar o de cualquier otro tipo o
que se encontrase incapacitado para obtener recursos por medio del trabajo

70 Ciglela Sola, (2019, 12)

71 Cfr., alguna jurisprudencia menor, recogida por Solaz Solaz, (2019, 16), que determina que no sera un mal justificante la mera
estrechez econémica mas o menos agobiante sin otras circunstancias concomitantes (SSAP de Valladolid 17 de diciembre de 2012 y de
Madrid 26 de febrero de 2014), tampoco cuando se tienen hijos menores a su cargo sin agotar todos los medios licitos alternativos (SSAP
de Barcelona de 3 de febrero de 2015 y de Madrid de 14 de mayo de 2015), se tienen hijos enfermos y se carece de ingresos (SAP de
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en conflicto ha de partirse de las circunstancias objeti-
vas concurrentes que justifican la conducta del sujeto
en el momento de la accidon y no de consideraciones
relacionadas con los posibles efectos futuros de la re-
solucion judicial; d) El sujeto que obre en ese estado
de necesidad no haya provocado intencionadamente tal
situacion; ¢) Ese mismo sujeto, en razon de su cargo u
oficio, no esté obligado a admitir o asumir los efectos
del mal pendiente o actual.

Estos requisitos aplicados de una forma rigida y for-
malista pueden convertir esta causa de justificacion del
estado de necesidad es discriminatoria para los pobres
porque sus requisitos se elaboraron sobre el modelo de
confrontacion propietario/ocupante. Con el fin de evi-
tar este extremo la doctrina y la jurisprudencia diferen-
cia entre el estado de necesidad agresivo y el defensivo,
este ultimo es cuando, como sefiala Mirapeix Lacasa,
“el agente, que actia en estado de necesidad, lesiona
intereses del sujeto de cuya esfera emana el peligro”™’.
La configuracion del Derecho a una vivienda digna
como derecho subjetivo y la paralela obligacion de los
poderes publicos de hacerlo efectivo, se traducen en la
existencia de un deber institucional de garantia en la
materia. Precisamente, ciertas situaciones de necesidad
son imputables al Estado, de manera tal que el estado
de necesidad podria apreciarse incluso cuando el Esta-
do hubiera previsto vias de acceso y conservacion de
una vivienda para el caso concreto, pero las mismas no
son idoneas para solucionar la situacion de necesidad
actual, debido por ejemplo a las dilaciones del procedi-
miento. Otro caso en el que cabria valorar la aplicacion
del estado de necesidad defensivo seria en relacion a la
ocupacion de inmuebles objeto de embargo por parte
de entidades bancarias, cuando la actuacion de la en-
tidad bancaria hubiese generado el estado de ruina del
agente y le hubiera conducido a la incapacidad de acce-
der o de conservar una vivienda’. En estos supuestos,
el especial deber de tolerancia quedaria fundamenta-
do en un titulo de responsabilidad por organizacién vy,
permitiria justificar, con base en el estado de necesidad
defensivo, tanto las prolongaciones de la ocupacion de
un inmueble por parte de los expropietarios del mismo,
cuando éste ha pasado a la titularidad de una entidad
bancaria por impago de un préstamo hipotecario, como
la ocupacion de un inmueble vacio, titularidad del ban-
co que hubiere “causado” la situacion de necesidad™.

En cualquier caso, destacar que estamos hablando de
una situacion en la que no se considera ilicita o contra-
ria a Derecho. Por ende, admitir que la ocupacion de un
inmueble es justificada, implica excluir la admision de
una posible legitima defensa por parte del propietario
del inmueble respecto de esta ocupacion y no procede la
restitucion del bien, por lo que no cabria el desalojo del
bien inmueble ocupado, por ultimo, tampoco se puede
exigir al usurpador una responsabilidad civil derivada
de posibles perjuicios causados por la usurpacion. Por
otra parte, en cuanto al error que puede concurrir con
mayor frecuencia es el que afecta a los limites de la
causa de justificacion de actuar en estado de necesidad.

En suma, lo que aqui se propone no significa que de-
bamos prescindir de los requisitos legales del estado
de necesidad, ni que se deban suavizar esas exigencias
sino tomar en consideracion los casos de extrema po-
breza y durante el periodo temporal en que se presenta
la situacion de necesidad y que so6lo la apreciacion de
una situacion de estado de necesidad defensivo puede
suponer una valoracion mas laxa de la concurrencia
de los requisitos de aplicacion de la eximente estudia-
da, por lo que su aplicacion tampoco seria tan amplia.
Ciertamente, no se trata de que cualquier alegacion de
penuria o vulnerabilidad pueda dar lugar a la eximen-
te de estado de necesidad, siempre sera preciso probar
con datos concluyentes que en la situacion concreta
existian unos condicionantes especificos generadores
de un peligro real y objetivo para unos bienes juridicos
igualmente concretos y constatables, de modo tal que
el reconocimiento de un estado de necesidad sera en
todo caso excepcional. Asi, podemos concluir que no
hay peligro a un supuesto “efecto llamada”” que unica-
mente tendria sentido si se implantara una linea judicial
orientada de forma general a declarar la no restitucion
del inmueble protagonizada por una persona pobre que
viva en condiciones mas o menos marginales.

B. La ocupacion ideologica

La usurpacion de caracter ideoldgico-politico se in-
serta en el marco de la delincuencia por conviccion y
su actuar se corresponde con lo que se conoce como
“desobediencia civil” dado que principalmente res-
ponde a un acto de presion pacifico, abierto y publico,
basado en el deber moral de desobediencia a leyes in-
justas que permiten la especulacion y la vulneracion de
deberes sociales como lo es el Derecho a una vivienda

Valencia de 1 de diciembre de 2010, condiciones socialmente adversas (SSAP de 20 de Febrero de 2014 y de Barcelona de 4 junio de
2015) y la mera situacion de paro laboral (SSAP de Santa Cruz de Tenerife de 17 de julio de 2014 y de Madrid de 15 de enero de 2015).

72 Mirapeix Lacasa, (2018, 36)
73 Ibidem, 37

74 Mirapeix Lacasa, (2018, 29)
75 Cigiiela Sola, (2018, 318)
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digna’. En estos supuestos, la usurpacion del que ocu-
pa es para reivindicar el Derecho de todo individuo a
tener una vivienda digna, lo que buscan es un cambio
legislativo enfocado a la mejora de derechos sociales
de los ciudadanos; por lo tanto la desobediencia civil
adquiere sentido en defensa del Derecho a la vivien-
da como Derecho Humano en base al articulo 25 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas vinculado a la dignidad y al Derecho a
la vida es indisociable de los valores fundamentales de
los Derechos Humanos, como la dignidad, la igualdad,
la inclusion, el bienestar, la seguridad de la persona y
la participacion publica. La doctrina y la jurisprudencia
han admitido la posibilidad de excluir o de atenuar la
culpabilidad en el caso de sujetos que realizan ciertos
actos tipicos y antijuridicos movidos por razones de
conviccidn o de conciencia a través del error de pro-
hibicion porque una creencia juridica diferente o dis-
crepante, tiene cabida en una creencia erronea de que
se esta actuando licitamente. Sin embargo, excluyen la
posibilidad de apreciar la concurrencia de error cuan-
do el sujeto no descarta la seria probabilidad de que
su conducta sea genéricamente contraria a Derecho, en
cuyo caso Unicamente cabria plantear el error en rela-
cion a los limites de la causa de justificacion de actuar
en el ejercicio de la libertad ideoldgica”. No obstante,
de lege ferenda hay quien propone retomar la prevision
legal de una atenuante que rebajara la pena en los casos
de conductas realizadas por motivos valorados, al igual
que actualmente ya existe una circunstancia agravante
basada en la reprochabilidad de ciertos moviles abyec-
tos’.

C. Actuar en el ejercicio del Derecho a una vivienda dig-
na (art. 20.7 CP).

El Derecho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada se figura en el articulo 47 CE como derecho
social, aunque se discute sobre si goza del estatus de
derecho subjetivo, y en consecuencia, si realmente es-
tablece una facultad individual de exigir tutela juridica.
Desde este ultimo planteamiento, incidir en que todos
ciudadanos espafioles, que carezcan de medios sufi-
cientes, tendrian la facultad de acceder a una vivienda
digna o de conservarla y los poderes publicos deberan
hacer efectivos estos extremos. De esto se deriva que
este Derecho no deba condicionarse al hecho de que

los organismos publicos prevean los correspondientes
mecanismos de acceso a la vivienda. Se entiende que
las “obligaciones de los Estados” incluyen todos los
aspectos de la relacién de estos con las empresas, las
instituciones financieras, los inversores y otros agentes
privados que desempefian funciones importantes en la
realizacion del Derecho a la vivienda. En este sentido,
no puede negarse su ejercicio cuando éstos incumplen
con sus obligaciones™.

El ejercicio de este Derecho debera respetar los li-
mites que le son inherentes y no podra predicarse de
aquéllos que no padecen carencias econdmicas graves,
en otras palabras, de aquéllos que no padecen una ne-
cesidad real de vivienda. En el ambito de la antijuridi-
cidad es posible apreciar la causa de justificacion del
ejercicio legitimo de un derecho, debera valorarse a
través de un juicio de proporcionalidad, basado en el
principio del interés preponderante. En virtud de ello,
hay quien defiende que supone la exclusion de la causa
de justificacion respecto de las usurpaciones de bienes
de titularidad privada porque en el marco del conflicto
entre el Derecho a una vivienda digna y el Derecho de
posesion derivado del dominio, el segundo se ha consi-
derado preponderante frente al primero. Esta solucion
puede justificarse desde una perspectiva politico-cri-
minal®, en la medida en que la eximente tiene la con-
dicion de causa de justificacion y que su apreciacion
implica la adecuacion de la conducta con la totalidad
del ordenamiento. Por el contrario, cabria la aprecia-
cion de la eximente en ciertos supuestos de usurpacion
de inmuebles de titularidad publica, cuando se trate de
personas sin recursos suficientes para poder acceder o
conservar una vivienda y se constate que las vias lega-
les previstas a tales efectos estan condenadas al fracaso
en el caso concreto®!.

D. Exclusion de la responsabilidad por la inexigibilidad
de una conducta conforme a la norma

La naturaleza juridica de las situaciones de exclu-
sion por cuestiones socioeconomicas puede motivar
que la ocupacion de un inmueble se conecte con la
idea de inexigibilidad de una conducta conforme a
la norma como criterio fundamentador de una posi-
ble exclusion de pena. Sobre la base de que la carga
de la justificacion del castigo recae del lado de quien
afirma su legitimidad, resulta fundamental la ave-

76 En este sentido, se ha pronunciado Herranz Castillo, (2000, 1-5)

77 Mirapeix Lacasa, (2018, 34)
78 Mirapeix Lacasa, (2015, 306)

79 Directrices para la Aplicacion del Derecho a una Vivienda Adecuada (A/HRC/43/43) al Consejo. En linea, http://www.undocs.org/

es/a/HRC/43/43 (consulta 16/03/2021)
80 Jiménez Paris, (2018-2, 251)
81 Vid., mas ampliamente, Mirapeix Lacasa, (2018, 9)
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riguacion acerca de los condicionantes en que tiene
lugar el comportamiento humano que consideramos
responsable penalmente. El Estado no esta legitima-
do de modo general para exigir responsabilidad, sino
que debe legitimarse en cada caso respecto de cada
individuo en concreto. En esta legitimacion para exi-
gir responsabilidad penal ha de entrar a considerar la
forma en que se han distribuido los bienes sociales y
la responsabilidad que pueda llegar a tener en una dis-
tribucion desigual de éstos respecto del individuo en
concreto. Por eso, para Hormazabal Malarée® “la res-
ponsabilidad es igual a exigibilidad, entendiendo por
tal exigibilidad la capacidad del Estado para exigir
responsabilidad al individuo, lo que significa que tie-
ne que legitimarse en cada caso considerando la res-
ponsabilidad que pueda exigir a ese individuo cuando
ha sido objeto de discriminacion. Luego, el problema
no es si el Estado debe exigir responsabilidad al autor
del injusto, sino si puede exigir dicha responsabili-
dad a la persona concreta” de modo tal que se trata
de dilucidar si cuando una persona en una situacion
concreta de exclusion social por cuestiones socioeco-
némicas y/o culturales, el sistema estd en condiciones
de exigir al sujeto una respuesta determinada.

Podemos constatar que la responsabilidad y la im-
putacion no se basan en conocimientos humano-biolo-
gicos sino en razones sociales. Desde una perspectiva
politico-social, se estima que la persona real es aquélla
en una sociedad concreta que genera desigualdades y
en la que el Estado ha de asumir la tarea de nivelarlas.
En suma, se trata de la no exigibilidad de comporta-
miento conforme a la norma, en una situacion concreta
de desigualdad social del individuo porque se les niega
desde el Estado las oportunidades de acceso a los bie-
nes sociales, como es una vivienda, tener carencia de
los mismos cuando realiza el comportamiento antiju-
ridico. Esto supone tomar en cuenta las circunstancias
—endogenas o exdgenas— concurrentes en el sujeto
(incluidas las desigualdad, por ejemplo, un inmigrante
irregular, un refugiado...) y determinantes, sin cesuras,
de la legitimidad racional (democratica) de la interven-
cién penal®.

La responsabilidad asi entendida, para que sea com-
patible con la seguridad juridica y las necesidades
preventivas, obliga a considerar todas las circunstan-

cias vitales injustas socialmente del autor a efecto de
establecer su responsabilidad penal, la medida de ésta
dependera de su acervo de bienes culturales, sociales
y econodmicos, en definitiva, de los bienes en cuya dis-
tribucion tiene responsabilidad el Estado entre ellos la
vivienda. Esta situacion injustamente producida o tole-
rada por el Estado es lo que motiva la ocupacion ilicita
del inmueble del sujeto, convirtiendo ademas el castigo
por el delito de ocupacion ilicita de inmuebles de per-
sonas en una situacion socio-econdémica excepcional en
injusto, irracional y contradictorio®.

La nocién de corresponsabilidad estatal en el delito
podria deberia tenerse en cuenta también a la hora de
valorar la hipdtesis de estado de necesidad disculpante,
pudiéndose dar situaciones en que la persona que se en-
cuentra en situaciones sociales de extrema desigualdad
y pobreza actue por miedo insuperable (art. 20.6 CP).
Sin embargo, éste ultimo raramente se ha estimado por
nuestra jurisprudencia en el delito de ocupacion pacifi-
ca de inmuebles cuando no cumplen con los requisitos
que recoge el art. 20.5 CP al situar en el otro extremo
de la ponderacion la “posesion”, elevada a categoria de
bien juridico inexpugnable®.

Desde otra perspectiva, Silva Sanchez®®, también
la legitimidad del Estado para castigar los delitos
cometidos por indigentes, pues pone de manifiesto
el incumplimiento de las obligaciones de proteccion
del mismo y acepta la eximente de pobreza de forma
limitada, en delitos contra el patrimonio y supraindi-
viduales, cuando se trata quebrantamiento de obliga-
ciones politicas adquiridas. Ademas, defiende que la
situacion de indigencia puede afectar a la motivacion
pretendida por las normas, por ello deberia tomarse
en consideracion la desigualdad social para atenuar
la pena en la medida que suponga “una presion mo-
tivacional en favor de delito superior a la media”.
Justamente, aunque un sujeto sea culpable, el Estado
con déficit institucionales relevantes no podria exigir
un comportamiento adecuado a la norma, en cambio,
cuando el Estado realiza un cierto esfuerzo, como
puede ser una politica de vivienda insuficiente, habria
una disminucion de legitimidad, una corresponsabili-
dad, en consecuencia a una atenuacion de la pena, que
pasamos a abordar a continuacion.

82 Hormazabal Malarée, (2011, 169y ss.)

83 Fuziger (2020, 321y ss.), aunque hay quien en el mismo sentido se refiere a la coculpabilidad Bentes, (2020, 209 y ss.)

84 Ciguela Sola, (2019, 332)

85 En este sentido, se ha pronunciado, Solaz Solaz, (2019, 17), en el caso de que una pareja con hijos temiera por la integridad fisica
o la vida de éstos debido al frio, o bien pensara que los servicios sociales les podian retirar la custodia de los nifios por carecer de una
vivienda por no reunir los requisitos legalmente establecidos por ausencia de una amenaza real, seria e inminente de un verdadero mal, ya
que esos temores a vivir en la calle no son suficientes, en su opinién, para el miedo insuperable, siempre que los acusados podian haber

actuado de otra manera
86 Silva Sanchez (2018, p. 91)
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E. Individualizacion de la pena, excusa absolutoria o in-
dulto

En el supuesto de que no se pudiera apreciar la “exi-
mente de pobreza” fundada en la idea de inexigibili-
dad, cabe la incardinacion como atenuante analdgica
(art. 21.7 CP) hasta que de lege ferenda se apruebe una
atenuante de la pena especifica para los sujetos que co-
meten un delito motivado por situaciones de exclusion
econdmica, social o cultural, que padecen, como pue-
de ser la ocupacion pacifica de inmuebles, al no existir
un reconocimiento a una vivienda digna por parte del
Estado. Esta atenuante se fundamente también en una
disminucion del juicio de reproche debido a una co-
rresponsabilidad del Estado, que por su omision con-
dicion6 la autodeterminacion de la persona a la reali-
zacion de la conducta antijuridica, en otras palabras las
escasas politicas adecuadas publicas han favorecido la
realizacion de esa conducta delictiva, ya que la inexis-
tencia de las mismas o la imposibilidad del sujeto de
acceder a ellas, a nuestro entender, seria un supuesto de
inexigibilidad de una conducta conforme a la norma. A
la hora individualizar la pena, se trata de un “actor si-
tuado” en un escenario de condicionantes, que podrian
implicar la exigibilidad atenuada o parcial del compor-
tamiento conforme a la norma. Con ello, se pretende
una disminucion del escenario de selectividad penal
contra las clases subalternas, asi como una aplicacién
que se adapta mejor al principio de proporcionalidad y
una perspectiva del Derecho penal minimo®".

Actualmente, también cabe la posibilidad de aten-
der a la exclusion social en la individualizacion de la
pena a través de “las circunstancias personales del de-
lincuente” (art. 66.1.6 CP), aunque la eficacia de este
recurso es sumamente limitada puesto que solo opera
cuando no concurren ni atenuantes ni agravantes y el
margen de juego se restringe a la extension de la pena®®.

Se destaca también la propuesta de Rios Martin de
una excusa absolutoria para los casos en que el perjudi-
cado no sea un particular, sino una entidad financiera,
bancaria o andloga, y la persona actiie impulsado por
una situacion de precariedad econdmica propia, o tenga
a menores o personas vulnerables a su cargo, produ-
ciéndose el abandono del inmueble desde la comuni-
cacion de la incoacion del proceso y con antelacion al

juicio oral se excluya la responsabilidad penal®. Esta
propuesta excluye la imposicion de la pena por razones
de conveniencia u oportunidad politica criminal dada la
escasa gravedad e injusto material del comportamiento
y siempre que el juez constate la situacion de penuria y
vulnerabilidad del sujeto. Se argumenta a favor de esta
excusa absolutoria el comportamiento positivo post de-
lictivo de la persona que ha abandonado la vivienda,
habiendo recuperado el denunciante la posesion de la
misma®. El comportamiento positivo permite la satis-
faccion de los derechos de los denunciantes, ahorra los
elevados costes economicos y humanos de la sancion
penal y el trauma del desahucio forzoso, aunque en
realidad lo que se esta cuestionando es la necesidad de
pena en estos supuestos.

El ultimo recurso siempre sera la solicitud de indulto
(art. 4.3 CP) por motivos en este caso de justicia social.

6. Sinhogarismo y la politica criminal

La discriminacion, la exclusion social y la desigual-
dad son las principales causas de las violaciones del
Derecho a la vivienda, generando situaciones de extre-
ma necesidad. Las politicas estatales de vivienda han
intensificado las desigualdades sociales, econdmicas,
politicas y territoriales. Los refugiados, los solicitan-
tes de asilo, los migrantes, los apatridas, las personas
con discapacidad, los nifios y los jovenes, las mujeres
sobre todo monomarentales, las personas de edad y
los miembros de minorias raciales, étnicas y religiosas
constituyen la mayoria de las personas que no tienen
hogar o viven en viviendas inadecuadas. En la actua-
lidad también personas y familias en sobrevenida si-
tuacion de vulnerabilidad econdémica y de exclusion
residencial, como consecuencia de la COVID-19. Des-
de nuestro planteamiento no deben confundirse estas
situaciones con aquellos otros supuestos en que se da
una ocupacion ilegal premeditada con finalidad lucrati-
va aprovechando la situacion de necesidad de personas
y familias vulnerables, quizas esta conducta es la que
deberia tipificarse expresamente en el CP, aunque la
mayoria de supuestos pueden ser constitutivos de un
delito de estafa, teniendo al ocupante como victima.

Se constatado como las personas sin hogar son el
paradigma de exclusion social, su dificultad para in-
tegrarse y participar en la vida normalizada que se

87 Fuziger (2020, 321y ss.)
88 Cigiela Sola, (2019, 343)

89 Rios Martin, (2017, 178 y 179) Por el contrario, Magro Servet, (2017, 14) cuando el abandono se produce después de la denuncia
ante la presencia policial se ha manifestado en contra de aplicacion de la atenuante de reparacion del dafio del art. 21.5 CP al entender
que se trata de una entrega de la posesion obligada que no tiene la entidad ni de atenuante de arrepentimiento, ni de reparacién del dafio

(SAP de Barcelona de 26 de febrero de 2015).

90 Taly como sucede en la convalidacion del matrimonio invalido (art. 218.2 CP), en la regularizacion de la situacion tributaria (305.4
CP) o la situacion ante la Seguridad Social (art. 307.3 CP), el reintegro de las cantidades percibidas en el fraude de subvenciones (art.
308.5CP) o en la evitacion de la propagacion del incendio (art. 35.4.2 CP).
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desarrolla a su alrededor es producto de los obstacu-
los para hacer efectivos determinados derechos’!, en
concreto la falta de reconocimiento del Derecho a una
vivienda digna, los coloca en una situacién de gran
vulnerabilidad. Esto ha motivado una persistente rei-
vindicacion social que pide la despenalizacion de la
ocupacion pacifica de inmuebles porque supone usar
el Derecho penal para perseguir y castigar activida-
des minimamente lesivas —el objeto del delito son
viviendas desocupadas o en desuso— y guiadas por
necesidades de supervivencia. Por otra parte, no po-
demos obviar que la proteccion extrapenal de la pose-
sion de bienes inmuebles es suficiente.

Aqui, no se cuestiona los derechos del propietario
sobre el bien ocupado, pero politico-criminalmente no
se estima adecuada la respuesta penal cuando se cri-
minaliza a personas que estan padeciendo los efectos
de la crisis y situaciones de vulnerabilidad especiales.
Se trata de una clara manifestacion de criminalizacion
de la pobreza por el Derecho penal, que profundiza en
la exclusion social de estas personas, convirtiéndose
en una penalidad injusta, selectiva e insensible a las
necesidades sociales. Mientras esta derogacion no se
produzca, la doctrina aunque ha tratado la cuestion de a
través de qué estructuras dogmaticas se puede explicar
la renuncia o la atenuacion de la pena en atencion a la
inexigibilidad por situaciones de exclusion social ex-
trema, la jurisprudencia no ha aplicado suficientemen-
te en el delitos de ocupacion pacifica de inmuebles el
estado de necesidad que conlleva la justificacion de la
conducta o la exclusion/atenuacion de la pena.

En cualquier caso, el juicio sobre la relevancia pe-
nal de situaciones de exclusion socioeconomica debera
contar con instrumentos aplicativos basados no sélo en
la gravedad y caracteristicas de la exclusion, sino tam-
bién debe tenerse en cuenta que no sélo es un compor-
tamiento escasamente lesivo al tratarse de la posesion
de un inmueble abandonado o en desuso, sino también
la legitimidad del Estado para exigir un comportamien-
to conforme a la norma, es decir, su corresponsabilidad
en estas situaciones al ser garante del disfrute de De-
rechos Humanos, entre ellos el Derecho a la vivienda,
en su territorio. En un Estado social y Democratico de
Derecho es obligacion a través de las politicas publicas
promover la igualdad y el acceso a bienes esenciales,
como la vivienda, asi el grado de incumplimiento de
este deber puede condicionar la exigibilidad del cum-
plimiento de la norma.

Este planteamiento pretende romper con una apli-
cacion puramente formalista y descontextualizada de
las normas penales, como de hecho ha sucedido tra-
dicionalmente, que permita una reconsideracion de los

requisitos legales del estado de necesidad justificante y
exculpante, asi como la inexigibilidad de una conducta
ajustada a la norma, teniendo en cuenta que el Derecho
penal se dirige a personas situadas en un escenario o
contexto de vulnerabilidad econdémica condicionante
por la omision e incumplimiento estatal en la tutela del
Derecho Humano a la vivienda y los deberes que impli-
ca el Estado social.
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