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DELITO DE OCUPACION PACIFICA DE
BIENES INMUEBLES

PALABRAS CLAVE.- Ocupacion pacifica. Movimiento “okupa”. Posesion. Derechos
de uso. Titular. Propietario. Ocupar. Mantenerse. Patrimonio inmobiliario. Inmueble.
Morada. Vivienda. Edificio. Autorizacidén. Consentimiento.

RESUMEN.- En el articulo 245.2 del Codigo penal de 1995 se tipifica el delito de
ocupacion pacifica de bienes inmuebles, que surgi6é para dar una respuesta punitiva al
“movimiento okupa”, tutelindose asi como bien juridico la posesion y los derechos de
uso sobre el patrimonio inmobiliario. Esta infraccion castiga con pena de multa de tres a
seis meses dos modalidades de conducta: ocupar sin la autorizacion debida y mantenerse
en contra de la voluntad del titular en los bines que constituyen el objeto material de esta
figura delictiva, esto es, inmuebles, viviendas o edificios ajenos que no sean morada. En
cuanto a los medios comisivos, se trata de una ocupacioén pacifica que, por tanto, ha de
desplegarse sin violencia o intimidacién en las personas y en la que tiene cabida, para la
mayor parte de la doctrina, la modalidad de fuerza en las cosas. El articulo 245.2 CP se
configura como un delito comun, por lo que cualquier persona puede ser sujeto activo del
mismo, a excepcion del propietario o titular del derecho real, dado el requisito de la
ajenidad del objeto material asi como el elemento subjetivo del animo de lucro, y, por
otro lado, cabe identificar como sujeto pasivo a cualquiera que tenga facultad de
disposicion sobre el inmueble. Solo a través de dolo directo pueden llevarse a cabo las
conductas del articulo 245.2 CP y, ademas, han de concurrir los elementos subjetivos del
injusto “animo de lucro”, “actuar en concepto de duefio” y, por Gltimo, que el sujeto activo

obtenga una utilidad con la ocupacién.
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1. INTRODUCCION

El Capitulo V del Titulo XIII del Codigo penal acoge bajo la rabrica “De la usurpacion”
distintos tipos penales, entre los que se encuentran los del articulo 245, que castiga en su
apartado 1° “Al que con violencia o intimidacién en las personas ocupare una cosa
inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena” con las penas “en
que incurriere por las violencias ejercidas y pena de prision de uno a dos afos, que se
fijara teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dafio causado™ y en su inciso 2° sanciona
con la pena de multa de tres a seis meses al “que ocupare, sin autorizacion debida, un
inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviere en ellos
contra la voluntad de su titular”. Asi, en el mencionado articulo del Cddigo penal se
tipifican los delitos de ocupacion de bienes inmuebles en su modalidad violenta o
intimidatoria por un lado, y pacifica por otro, figura esta tltima en la que vamos a centrar

nuestro analisis.

Con esta regulacion, el Cédigo penal pretende dar respuesta al fendmeno social de la
ocupacion, tal y como han declarado en diversas ocasiones doctrina! y jurisprudencia?.
Vulgarmente conocido como “movimiento okupa”, este suceso encuentra sus origenes en
los afios sesenta y setenta en Gran Bretafia, donde el fendmeno squatter —movimiento
“okupa” en inglés— estuvo primero vinculado al movimiento hippie y posteriormente al
punk. Se extiende rapidamente por toda Europa dando lugar a la Hausbesetzung en
Alemaniay a la krakers holandesa, si bien no es hasta finales de los ochenta cuando llega
a Espafia —dando lugar a casos mediaticos como Lavapiés15° en Madrid®, o Cine Princesa
en Barcelona*—, donde ha proliferado considerablemente hasta nuestros dias, pues son
aproximadamente 85.000 viviendas las ocupadas en nuestro pais® y tan solo en nuestra

Comunidad Auténoma se presenta una media de una denuncia al dia por “okupacion” de

1Vid. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica de inmuebles (Una forma
de recuperar la posesion a través de la via penal)”, El consultor inmobiliario, septiembre de 2002, n° 27, p.
26; BAUCELLS I LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles en el Cadigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pp. 28 y ss.; GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios practicos al Codigo penal. Delitos
contra el patrimonio y socioecondémicos. Articulos 234-318 bis. Tomo |11, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp.
147 y 148.

2 STS, Sala de lo Penal, 1318/2004, de 15 de noviembre (CENDOJ 28079120012004101257).

8 Diario digital El Pals, de 9 de octubre de 1996.
http://elpais.com/diario/1996/10/09/madrid/844860277 850215.html
4 Diario electrénico El Pais, de 30 de octubre de 1996.

http://elpais.com/diario/1996/10/30/espana/846630008 850215.html
® Diario La Voz de Galicia, de 8 de mayo de 2017, p. 9.



http://elpais.com/diario/1996/10/09/madrid/844860277_850215.html
http://elpais.com/diario/1996/10/30/espana/846630008_850215.html

viviendas®. En su mayoria se trata de grupos que promueven la defensa de espacios auto
gestionados, como sucedid, por ejemplo, en los recientes casos de “Banc Expropiant” de

Barcelona’ o de los Cines Yago de Santiago de Compostela®.

Ante esta situacion los distintos Estados han optado por respuestas legislativas muy
diversas: en Gran Bretafia la ocupacién pacifica de inmuebles se trata como un ilicito civil
y sin embargo en paises como Holanda se construye en torno a una actitud de dialogo y
apoyo por parte de las administraciones, ya que un inmueble tan solo puede estar un afio
sin que nadie haga uso de éI°. Por su parte, Espafia ha optado por la creacion de una figura
delictiva de ocupacién en su modalidad pacifica, con pena de multa de tres a seis meses,
que solo cuenta con los antecedentes fugaces de los Cddigos penales de 1870 y 1928%°,
por lo que resulta extrafia en nuestro Derecho historico y que, ademas, pasa por alto el
marco de proteccion extrapenal de nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, es
necesario poner de manifiesto que el Derecho civil protege de forma suficiente el
patrimonio inmobiliario: el titular del inmueble dispone de una accion interdictal de
recuperar la posesion, que puede ejercitar en el plazo de un afio y que se tramita por un
procedimiento sumario, lo que supone una tutela rapida a la situacion de despojo;
asimismo, si el afectado por la penetracién de un tercero en su inmueble con el propdsito
de ocuparlo fuese el propietario del bien, el Derecho privado le concede la accion
reivindicatoria y, por ultimo, también se prevé una accién derivada de los derechos
inscritos en el Registro de la Propiedad, que podra ejercitarse a través de juicio verbal,
contra quienes, sin titulo inscrito, se opongan a aquellos derechos o perturben su

gjercicioll.

® Diario La Voz de Galicia, de 21 de abril de 2017, p. 10

7 Diario digital El Mundo, de 20 de octubre de 2016.
http://www.elmundo.es/madrid/2016/10/20/58091ad5468aebaf568b45b2.html

8 Diario digital El Mundo, de 19 de noviembre de 2011.
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/santiago/2017/03/14/nueve-12-okupas-sala-yago-confiesan-delitos-
evitar-carcel/0003_201703S14C3991.htm

Diario digital La Voz de Galicia, de 14 de marzo de 2017.
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/santiago/2017/03/14/nueve-12-okupas-sala-yago-confiesan-delitos-
evitar-carcel/0003_201703S14C3991.htm

9 Vid. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 23 a 33; NOGUEIRA
GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion de inmuebles en el Cédigo penal de 1995. Aspectos
sustantivos y procesales. Madrian Libro, Libreria Juridica, Cambados, 1999, pp. 116 a 120.

10 \id. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 66 a 78; NOGUEIRA
GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., pp. 21 a 40.

11 vid. CORTES DOMINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V., Derecho Procesal civil, parte especial,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 109 a 124; y DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos
de Derecho civil patrimonial 1, Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion,
Thomson Civitas, Madrid, 2008, pp. 543 y ss.



http://www.elmundo.es/madrid/2016/10/20/58091ad5468aebaf568b45b2.html
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/santiago/2017/03/14/nueve-12-okupas-sala-yago-confiesan-delitos-evitar-carcel/0003_201703S14C3991.htm
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/santiago/2017/03/14/nueve-12-okupas-sala-yago-confiesan-delitos-evitar-carcel/0003_201703S14C3991.htm
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/santiago/2017/03/14/nueve-12-okupas-sala-yago-confiesan-delitos-evitar-carcel/0003_201703S14C3991.htm
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/santiago/2017/03/14/nueve-12-okupas-sala-yago-confiesan-delitos-evitar-carcel/0003_201703S14C3991.htm

Asi, el delito de ocupacion pacifica de bienes inmuebles nace a la luz del denominado por
sus redactores como el “Codigo penal de la Democracia”, cuya Exposicion de Motivos
declara que “pretende la adaptacion positiva del nuevo Codigo penal a los valores
constitucionales” y que “ha afrontado la antonimia existente entre el principio de
intervencion minima y las crecientes necesidades de una sociedad cada vez mas
compleja”, lo que llevo a la proteccion de nuevos bienes juridicos y, con ello, la creacion
de nuevas figuras delictivas. Pero, ¢responde este delito a los principios que en todo caso
deben regir el Derecho penal? Para solventar a esta cuestion hemos hecho un analisis e
interpretacion estrictamente juridicos del delito del articulo 245.2 del Cédigo penal, de
ocupacion no violenta de bienes inmuebles, dejando al margen cuestiones sociales o
politicas y siguiendo el esquema basico de toda figura delictiva: bien juridico protegido
(epigrafe 2), tipos objetivo (epigrafe 3) y subjetivo (epigrafe 4), causas de justificacion
(epigrafe 5), iter criminis (epigrafe 6), autoria y participacion (epigrafe 7), problemas
concursales (epigrafe 8) y, por Gltimo, penalidad (epigrafe 9), lo que daré lugar a las
conclusiones sobre esta no poco polémica figura delictiva (epigrafe 10).

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO: LA POSESION Y LOS DERECHOS
DE USO

Para determinar cuales son aquellos bienes a los que este tipo penal pretende dar
proteccion, el punto de partida es la ubicacién en nuestro Cédigo de la usurpacion pacifica
de bienes inmuebles, que no es otra que el Titulo relativo a los delitos contra el
patrimonio. Por ello, cabe, por una parte, formular la siguiente cuestion: ¢qué se entiende
por patrimonio? Si nos acogemos a una teoria mixta o juridico-economica'?, cada vez
mas asentada en la doctrina, entenderiamos que los bienes patrimoniales se limitan a
aquellos que gozan de un valor econémico y que el sujeto posee en virtud de una relacion
juridica. Asi, bajo este Titulo XIII tienen cabida distintas figuras delictivas cuyo bien

juridico genérico es el patrimonio.

Prosiguiendo, interesa analizar el bien juridico protegido del delito de usurpacion desde

un punto de vista concreto. Este tipo penal es una forma de ataque contra el patrimonio

2Vid. HUERTA TOCILDO, S., Proteccion penal del patrimonio inmobiliario, Civitas, Madrid, 1980, pp.
35y ss.



inmobiliario®®, que trata de proteger el tranquilo disfrute de las cosas inmuebles,
entendido éste como la ausencia de perturbacion en el ejercicio de la posesion o cualquier
otro derecho real sobre los mismos**. Por tanto, no se protege el derecho a la propiedad®®,
a diferencia de lo que ocurre en los delitos de robo y hurto, que tienen como objeto
material cosas muebles y por tanto aprehensibles y susceptibles de ser trasladadas de un
lugar a otro, lo que permite que el sujeto activo las aparte del &mbito de dominio del sujeto

pasivo de forma definitiva y permanente.

Es necesario precisar en este punto que los bienes inmuebles, que constituyen el objeto
material de la figura delictiva del articulo 245.2 CP, son susceptibles de inscripcion
registral (articulo 1 de la Ley Hipotecaria) y no permiten traslado y sustraccion fisica. La
primera de las circunstancias apuntadas, la inscripcion en el Registro de la propiedad de
los bienes inmuebles, otorga una proteccion juridica que no existe respecto de los bienes
muebles. Ello permite la inscripcién de los actos y contratos que afectan a la propiedad
de los bienes inmuebles, asi como la anotacion de los demas derechos reales que recaigan
sobre los mismos (articulo 605 CC), lo que, puesto en conjuncion con la imposibilidad de
traslado de este tipo de bienes®, supone que la titularidad juridica de los mismos siempre
permanezca a salvo en caso de que sean materialmente ocupados o usurpados por un
tercero. Asi, la vinculacion formal que existe entre una persona y una cosa inmueble se
ve dotada de proteccion por la funcion que cumple el Registro de la Propiedad, por lo que
no seria necesario acudir al Derecho penal para obtener una tutela efectiva en cuanto a

dominus de un inmueble o titular de un derecho real limitado sobre el mismo.

Pues bien, es doctrina asentada que el bien juridico protegido del delito de ocupacion
pacifica de bienes inmuebles estd conformado por la posesion, tenencia y uso efectivo y
material que una persona tiene sobre un inmueble!’ y que constituye la vinculacion factica
con la misma. En palabras de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de marzo de

20108, “el bien juridico protegido por el delito de usurpacion es la posesion, es decir, una

13 SERRANO GOMEZ, A., y otros, Curso de Derecho penal: Parte Especial, Dykinson, Salamanca, 2016,
p. 290.

14 BAUCELLS I LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., p. 123.

15 SAP de Barcelona, Secc. 52, 217/2003, de 16 de enero (CENDOJ 08019370052003100041).

16 BOIX REIG, J. (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra las relaciones familiares,
contra el patrimonio y el orden socioeconémico, lustel, Madrid, 2012, p. 195.

17 BOIX REIG, J. (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., op. cit., p. 196.

18 SAP de Madrid, Secc. 22, 126/2010, de 23 de marzo (Tol 1864681).



relacion especifica del propietario sobre la cosa, una situacion de hecho consistente en el

sefiorio sobre la cosa derivada de su condicion de propietario de ella”.

Tras sefialar como objeto de proteccion de esta figura delictiva la posesion y los derechos
de uso, es preciso que traigamos a colacién alguna de las sentencias que han ido
perfilando el bien juridico protegido. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 12 de marzo de 2007*° consideré que la posesion protegida por el orden penal
“es la que se goza y disfruta de forma efectiva, no solo porque la que no se disfruta
efectivamente ya tiene proteccion en el ordenamiento civil mediante el ejercicio de las
correspondientes acciones posesorias Yy reivindicatorias, sino porque el Derecho penal no
debe proteger la posesion que no se ejerza obteniendo una utilidad individual y ello con
independencia de que los motivos de la falta de utilizacién del bien no sean imputables a
la propiedad”. Asimismo, matiza que el delito de usurpacion pacifica de bienes inmuebles
no se trata de una infraccion de riesgo, sino de lesion al bien juridico protegido, dando
proteccion al poseedor que goce y disfrute efectivamente del bien, lo utilice en cualquier
concepto, alcanzando tal proteccion también aquellas situaciones posesorias que, aunque
no impliquen la utilizacion de la cosa de forma transitoria, tengan esa vocacion, que se va
a deducir de la adopcién por parte del poseedor de las medidas adecuadas para dar
efectividad a su utilizacion. Por su parte, la Audiencia Provincial de Barcelona, en su
sentencia de 4 de febrero de 2010%°, sostiene que “no son punibles las ocupaciones (...)

en las que no exista una posesion socialmente manifiesta”.

Para BOIX REIG?, el motivo que pudo llevar al legislador a la intervencion del Derecho
penal frente a conductas que atentan contra la pacifica posesion, tenencia o uso de un
inmueble, viene justificada por no resultar esta vinculacion factica debidamente protegida
con laiinscripcion registral; si bien apunta que la inamovilidad de este tipo de bienes hacen
que el Derecho civil si que pueda restituir a su titular un bien que permanece siempre en
el mismo lugar, a diferencia de lo que ocurrird con los muebles, donde el Derecho civil
no puede restituir a su titular un bien que no estd. Asimismo, también critica la
improcedencia del tipo penal del apartado 2° del articulo 245 CP, porque aunque el
Registro de la Propiedad no pueda proteger de forma directa una situacion posesoria, la

via civil proporciona la posibilidad de que el legitimo poseedor ejercite con caracter

19 SAP de Madrid, Secc. 172, 270/2007, de 12 de marzo (Tol 1091128).
20 SAP de Barcelona, Secc. 78, 125/2010, de 4 de febrero (Tol 1830412).
21 BOIX REIG, J. (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., pp. 196 a 199.
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sumario los interdictos de retener o recobrar la posesion ante una situacion de despojo

material.

En suma, el bien juridico tutelado por la figura delictiva del articulo 245.2 CP se
corresponde con la ausencia de perturbacion en el tranquilo disfrute de los derechos de
posesion y uso que recaen sobre los bienes inmuebles, viviendas, o edificios que no

constituyan morada.

3. TIPO OBEJTIVO

3.1  Sujetos activo y pasivo

Por lo que hace al sujeto activo, el articulo 245.2 del Codigo penal se refiere a la expresion
“El que ocupare (...)”, que equivale a “cualquiera que”??, tratindose por tanto de un delito
comun, ya que no se exige ninguna cualidad especial para ser sujeto activo del tipo penal
a analizar. Si bien ROCA AGAPITO entiende que sujeto activo también lo puede ser el
propietario®®, la mayor parte de la doctrina es partidaria de puntualizar que ha de tratarse
siempre del no propietario o no titular de los derechos reales sobre la cosa?*, ya que no
queda comprendida en este tipo penal la perturbacién en la legitima posesién por parte
del propietario, amparandose en la ajenidad del inmueble que exige el propio precepto,
esto es, que no sean propiedad del ocupante. En este orden de ideas, BRAGE CENDAN
apunta que, la conducta desplegada por el dominus del bien en aquellos casos en los que
éste haya sido ocupado por otra persona y el propietario decida recuperarlo por via de
hecho, recobrandolo nuevamente, se trataria de una conducta atipica®. Asimismo,
advierte que no es solo la ajenidad del inmueble, vivienda o edificio ocupados la que
determina la atipicidad de esta conducta, sino que también hay que tener en cuenta el
elemento subjetivo del injusto animo de lucro, que no concurriria por parte del

propietario. No obstante, la conducta del propietario podria constituir un delito de

22 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 20.

2 Cfr. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espafiol. Parte especial (I1), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 198.

24 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal: Parte Especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 365.

% BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica...”, op. cit., p. 20.



coacciones (articulo 172 del Cddigo penal), o de realizacion arbitraria del propio derecho

(articulo 455 del Codigo penal)?.

En cuanto al sujeto pasivo, es preciso partir de que el articulo 245.2 del Codigo penal
utiliza la expresion “titular”, lo que lleva a aclarar, por un lado, que no parece que se haga
referencia a un término con contenido civil?’, sino que se pretende dar cabida a cualquiera
que tenga facultad de disposicion sobre el inmueble. Asi, sujeto pasivo puede serlo todo

aquel que goce de un derecho real que implique el ius utendi sobre la cosa.

Por otra parte, hay dos corrientes claramente diferenciadas respecto a si podria ser sujeto
pasivo el titular de un derecho obligacional, como ocurre con el arrendatario,
subarrendatario y el mero precarista. En este sentido, parte de la doctrina, entre ellos
BOIX REIG?, afirma que puede ser sujeto pasivo, ademas del propietario, cualquier
poseedor que, sin ser propietario, haya accedido a la tenencia y uso del bien a través de
un titulo juridico eficaz para ello. Segun su postura, asi ocurriria con determinados
derechos personales como es el caso del arrendamiento. En contraposicion, otro sector
doctrinal, representado por FERNANDEZ APARICIO, sostiene que los titulares de
derechos obligacionales no son sujetos pasivos del delito de usurpacién pacifica de bienes
inmuebles?®. A esta postura nos sumamos, por entender que cuando un arrendatario,
subarrendatario o precarista se vean privados del inmueble podrian ejercitar por la via
civil un interdicto de recobrar la posesion (articulos 446 del Cadigo civil y 250.1.4° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil); o en el caso del arrendatario, partiendo de la obligacion
que tiene el arrendador de garantizar la posesion pacifica, seria posible que el arrendatario
conminase a su arrendador al ejercicio de las acciones reales oportunas para recobrar la
cosa®® (articulo 1154.3° del Caodigo civil). Siguiendo esta Gltima postura quedarian
incluidos en el abanico de posibilidades que admite el sujeto pasivo de esta figura, el

usufructuario o el enfiteuta, en cuanto a titulares de un derecho real.

En sintesis, el delito de ocupacion pacifica de bienes inmuebles se trata de un delito
comun, por lo que cualquier persona puede ser sujeto activo del mismo, a excepcién del

propietario o titular del derecho real, debido al requisito de la ajenidad del objeto material

26 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., op. cit., p. 365.

27 \/id. NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., p. 131.

28 BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 210.

29 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 21.

30 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 21 a 24.



asi como al elemento subjetivo del &nimo de lucro y, por otro lado, cabe identificar como

sujeto pasivo a cualquiera que tenga facultad de disposicién sobre el inmueble.

3.2  Objeto material: inmuebles, viviendas o edificios ajenos que no

constituyan morada

El objeto material del delito de ocupacién no violenta aparece en el tenor literal del
articulo 245.2 del Codigo penal como “inmuebles, viviendas o edificios que no
constituyan morada”, apuntando con ello una notable diferencia con respecto al apartado
1° del articulo 245 CP, que no contiene la exigencia de no constituir morada. Por
consiguiente, cabe extraer tres notas definitorias del objeto material sobre el que han de
recaer las modalidades de conducta previstas en el delito de usurpacién pacifica, que seran
objeto de analisis separadamente: ha de tratarse de un bien inmueble, no ha de constituir

morada y ha de ser ajeno®’.

En primer lugar, por lo que se refiere al concepto de “inmueble” hay dos posturas
claramente opuestas®2. Un sector doctrinal minoritario entiende que debe acogerse en el
ambito penal una acepcion privatista de bienes inmuebles, que se corresponde con los
nueve primeros supuestos preceptuados en el articulo 334 del Cédigo civil. La corriente
mayoritaria, a la que seguimos, se aparta por completo de la primera, ya que muchos de
los que el Codigo civil considera bienes inmuebles (frutos, estatuas, palomares, estanques
de peces, colmenas, abonos destinados al cultivo, etc.), son susceptibles de traslado de un
lugar a otro, por lo que su toma y sustraccion seria sancionada, en su caso, como delito
de hurto o robo®. De este modo, siguiendo a la doctrina mayoritaria, que defiende un
concepto penal de inmueble autdbnomo y mas restringido que el del ambito civil, el objeto
material abarcaria inicamente los denominados “inmuebles por naturaleza: las tierras,
edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo; las minas, canteras
y escoriales, mientras su materia permanece unida al yacimiento, y las aguas vivas o0

estancadas; los diques y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destinados

31 BRAGE CENDAN, S. B., ibidem.

2 BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 149 y ss.

3 Vid. HUERTA TOCILDO, S., Proteccion penal del..., op. cit., p. 49; y MUNOZ CONDE, F., Derecho
penal..., op. cit., p. 365, entre otros.
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por su objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa
(apartados 1°, 8°y 9° del articulo 334 del Cadigo civil).

En opinién de BRAGE CENDAN, la alusién de “inmuebles” permite ampliar el objeto
material del delito, extendiéndose asi a los espacios no edificados®*. En este sentido, hay
resoluciones que han reconocido la aplicacion de la figura delictiva respecto de las plazas
de aparcamiento, exigiéndose que haya una clara delimitacion del espacio de cada plaza,

para que “quede constatada sin lugar a dudas la ocupacion” .

Acompafando a los “inmuebles”, el articulo 245.2 del Codigo penal también hace
mencion a la “vivienda” y al “edificio”, cuestion sobre la que las opiniones doctrinales
son del todo variadas y que ha dado lugar a diversas confrontaciones en la praxis judicial.
La mencionada alusion, para BAUCELLS | LLADOS, no amplia ni delimita el concepto
de “cosa inmueble”, ya que el articulo 334.1° del Cddigo civil reconoce como bienes
inmuebles “los edificios (...) y construcciones de todo género adheridas al suelo”®.
MANZANARES SAMANIEGO comparte esa posicion, pero solo por lo que respecta a
la mencion “edificio”, que se encuentra comprendido en los inmuebles por naturaleza;
pero entiende acertada la referencia expresa a la “vivienda”, ya que ni la vivienda ni la
morada han de ser necesariamente inmuebles. En este punto, se ha suscitado la cuestion
de qué ocurre con las roulottes o caravanas, tiendas de campafa, barracas, casetas, casas
prefabricadas, chabolas y, en definitiva, toda clase de viviendas que sin ser edificios
adheridos al suelo puedan considerarse lugares para ser habitados por personas®’. Pues
bien, al tratarse de bienes muebles deben excluirse del objeto material del delito que
estamos analizando y, en su caso, la usurpacién de los mismos deberia reconducirse a las
figuras de hurto o robo, pero teniendo en cuenta que en estos casos, “el hurto de uso (por
ejemplo, para dormir), seria impune3. Asimismo, hay resoluciones —ad exemplum, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de diciembre de 2006*°— que
sostienen que deben quedar excluidos de la proteccidn penal los inmuebles que no estan
en condiciones de ser habitados y, en definitiva, que no son punibles las ocupaciones de
fincas abandonadas, mientras que otras afirman que no puede concluirse la exclusion de

la proteccion penal de los inmuebles, viviendas o edificios que no ostentan requisitos

3 BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica...”, op. cit., p. 24.

35 SAP de Valladolid, Secc. 42, 195/2003, de 25 de marzo (CENDOJ 47186370042003100133), entre otras.
36 Cfr, BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., p. 151.

ST BAUCELLS | LLADOS, J., ibidem.

% ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espariol..., op. Cit., p. 204.

39 SAP de Barcelona, Secc. 107, 21/2006, de 28 de diciembre (CENDOJ 08019370102006100810).
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minimos de habitabilidad, pues si el legislador hubiera querido no incluir estos inmuebles
con el parametro de la habitabilidad, no habria mencionado junto al especifico y preciso

término “vivienda”, los conceptos més genéricos de “inmuebles” o “edificios” *°.

En segundo lugar, el objeto material de este delito “no debe constituir morada”,
configurandose tal condicion como un elemento negativo del tipo. En cuanto al concepto
de “morada”, BAUCELLS I LLADOS analiza esta expresion en el contexto de distintos
delitos de nuestro Codigo penal*, como en los delitos de allanamiento de morada
(articulos 202 y 203 del Cddigo penal), donde el término “morada” carece de definicion
tipica*?, pero atendiendo a la doctrina del Tribunal Constitucional®’, la morada se
corresponde con “el lugar privado donde el sujeto vive y desarrolla actividades personales
vinculadas con la intimidad”. Asimismo, BAUCELLS I LLADOS hace referencia, entre
otras cosas, al concepto de morada en la agravante de robo en casa habitada (articulo 241
del Codigo penal), donde el legislador utiliza tal expresion como sinénimo de “casa
habitada”**. Finalmente, concluye que lo que procede es poner el concepto de “morada”
en relacion con el bien juridico protegido de cada delito, por lo que en el caso del delito
de usurpacion no violenta, el término debe ser interpretado de acuerdo con el bien juridico
protegido en esta figura delictiva: el patrimonio. De ahi que no quepa atender a un
concepto de morada relacionado con la intimidad, dado que ese seria el objeto de los
delitos de allanamiento de morada, sancionando el articulo 245.2 del Codigo penal al que
ocupe, sin la autorizacion debida, o se mantenga, contra la voluntad de su titular en bienes
inmuebles que, por no haber estado nunca ocupados o, por estar abandonados de forma

efectiva, no pueden ser considerados morada en el sentido patrimonial de la expresion®.

En relacién a este elemento negativo que configura el objeto material del tipo, particular
interés ofrecen también toda una serie de dependencias que no constituyen vivienda pero
que si rodean o complementan a ésta, bautizadas por la doctrina alemana como
nebensraume®® y que incluyen sétanos, escaleras, bajos y locales de negocio en los que

se realiza una actividad profesional, artistica, cientifica, etc. En estos casos la doctrina

40 SAP de Guiplzcoa, Secc. 3?2, 112/2000, de 6 de junio (CENDOJ 20069370032000100471).

4 BAUCELLS I LLADOS, J., La ocupacién de inmuebles..., op. cit., pp. 157 a 163.

42 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Nuevo Cddigo penal comentado, Editoriales de Derecho reunidas,
Madrid, 1996, p. 202.

43 8TC, 22/1984, de 17 de febrero (BOE niim. 59, de 09 de marzo de 1984), entre otras.

% Vid. VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Nuevo Cédigo penal..., op. cit., pp. 353 y 354.

5 BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 24.

46 NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. Cit., pp. 126 y 127.
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realiza una integracion hermenéutica de los articulos del Codigo penal relativos al delito
de allanamiento de morada y de ocupacion pacifica de bienes inmuebles (articulos 202 y
245.2 CP, respectivamente) en conjuncion con el articulo 547 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que establece qué se reputa como edificios o lugares puablicos. De tal
integracion resulta la conclusion de que este tipo de dependencias se excluyen del delito
de allanamiento de morada; no obstante, nada impediria que constituyesen el objeto
material del articulo 245.2 CP, ya que la usurpacion no violenta se refiere expresamente
a “edificios” y, ademas, en estas dependencias normalmente no se desarrolla la privacidad

del individuo.

Por su parte, hay autores que, teniendo en cuenta que la ocupacion pacifica no puede tener
por objeto la morada de alguien, descartan que la conducta recaiga sobre inmuebles
habitados, segundas viviendas, domicilios de personas juridicas, y establecimientos
mercantiles y abiertos al publico, asi como las dependencias unidas a todos ellos. Asi lo
hace ROCA AGAPITO*, oponiéndose con ello a la primera de las corrientes
mencionadas por entender, entre otras cosas, que no tienen cabida en el articulo 245.2 CP
las dependencias denominadas por la doctrina alemana nebensraume, a las que ya se ha

hecho mencidn anteriormente.

Por ultimo, la tercera de las notas definitorias del objeto material es que los inmuebles,
viviendas o edificios han de ser “ajenos”. Partiendo de la primera acepcion que
proporciona el Diccionario de la Lengua Espariola, un bien ajeno es aquel que pertenece
a otra persona. De esta sencilla definicion se infieren importantes consecuencias: en
primer lugar, que por lo que respecta a las res nullius, es aplicable la maxima res nullius
cedit occupanti, esto es, la cosa de nadie pasa a ser de quien la ocupa y, asimismo, también
pueden ser legitimamente adquiridas a través de ocupacion las res derelicta o cosas
abandonadas. Poco preocupa en esta sede la hipotesis de las cosas perdidas —res
desperdita—, ya que en la practica resulta dificil concebir que alguien pueda perder un
bien inmueble*®. Dicho lo anterior, es necesario advertir que las legislaciones modernas,
como efectivamente hace la espariola, tienden a atribuir al Estado la titularidad de los
bienes mostrencos*® (articulo 17.1 de la Ley del Patrimonio de las Administraciones

Publicas), esto es, bienes que carecen de duefio. De ello se infiere que el objeto material

47 ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiol..., 0p. cit., p. 204.
4 Vid. BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 209.
4 Cfr. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacién de inmuebles..., op. cit., p. 152.
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de este delito pueden ser tanto bienes de titularidad publica, como bienes de titularidad
privada, sin que quepa admitir la tesis de que los bienes de dominio publico no son

ajenos®.

Continuando con el estudio de la ajenidad del objeto material, ésta debe quedar
demostrada de manera clara y rotunda durante el proceso para que la usurpacion sea
punible®. En torno a esta idea, la doctrina se ha preguntado qué jurisdiccion sera la
competente para resolver tal cuestion prejudicial®®. Por una parte, de la lectura conjunta
de los articulos 3 y 4.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se infiere que seria el juez
de lo penal el que tendria competencia dentro del mismo proceso para resolver quien es
el titular del bien inmueble cuando los derechos de propiedad sobre un inmueble u otro
derecho real “aparezcan fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados de
posesion” y, en caso contrario, procedera la suspension del proceso penal para que se
resuelva la cuestion por la via civil. De resultar competente el 6rgano jurisdiccional penal
en virtud de lo expuesto, si bien debera atenerse a las reglas del Derecho civil (articulo 7
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), es absolutamente soberano de su decision, sin
estar vinculado a las decisiones de otros tribunales y sin que su decision vincule tampoco
a otros efectos que a los del delito en cuestion. Asi, partiendo de la diversa finalidad de
actuacion entre los tribunales civiles y penales, MUNOZ CONDE afirma, a nuestro juicio
acertadamente, que podrian darse resoluciones contradictorias entre ambas jurisdicciones

sobre un mismo asunto®3,

En suma, siguiendo el intento de ejemplificacion sistematica de BOIX REIG®, y sin
olvidar el amplio elenco de apuntes jurisprudenciales y doctrinales, cabe afirmar que el
delito de usurpacidn pacifica de bienes inmuebles se puede aplicar a los casos en los que
la conducta recae sobre una finca rustica, como por ejemplo un predio o un latifundio;
sobre una finca urbana, como un piso vacio; sobre un solar; sobre un edificio entero, como

un hotel abandonado, un cine, una fabrica, un bloque de viviendas deshabitado, etc.

Por todo lo expuesto, nos gustaria concluir que las notas definitorias del objeto material

sobre el que han de recaer las conductas del tipo penal del apartado 2° del articulo 245

5 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 25.

51 STS, Sala de lo Penal, 1318/2004, de 15 de noviembre (CENDOJ 28079120012004101257).

52 \/id. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 154 a 156; y BRAGE
CENDAN, S. B., ibidem.

53 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., op. cit., p. 365.

% BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 209.
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CP, determinan menor peligrosidad y mayor levedad en el ataque que sufre el patrimonio
inmobiliario al desplegarse las acciones de ocupar y mantenerse en los inmuebles

analizados en este epigrafe.

3.3  Conducta tipica: ocupar sin la autorizacion debida y mantenerse

en contra de la voluntad del titular

La conducta tipica del delito de ocupacion no violenta se construye en nuestro Codigo
penal a traves de dos modalidades: “ocupar sin la autorizacion debida un inmueble ajeno”
y “mantenerse en ¢l contra la voluntad de su titular”. Asi, el legislador ha previsto una
primera modalidad comisiva, que implica una desobediencia activa a la prohibicién de
entrar en un espacio fisico —ocupar sin la autorizacion debida— y una segunda modalidad
gue supone una desobediencia omisiva a la orden de salida del espacio fisico —mantenerse

en contra de la voluntad del titular— que se configura como un delito de omision propia®.

3.3.1 Ocupar sin la autorizacion debida

En cuanto a la primera modalidad de conducta que sanciona el articulo 245.2 CP, ocupar
sin la autorizacion debida, creemos acertado comenzar su analisis apuntando que no cabe
acoger en el ambito penal el sentido que el articulo 610 del Codigo civil otorga a la accién
de “ocupar”, pues para éste se trata de un modo legitimo de adquisicion de la propiedad
de aquellos bienes que nunca han tenido duefio —res nullius— o que han sido abandonadas
y por eso carecen de él —res derelictae—. Pues bien, si se rechaza esta concepcion es
precisamente porque en el delito objeto de estudio se exige la pertenencia ajena del objeto
material y que no concurra la autorizacion del titular del inmueble, lo que lleva a concluir

que ha de tratarse de una conducta que recaiga sobre un bien con duefio®®.

Por ello, resulta oportuno establecer qué se entiende por “ocupar” a efectos penales. Hay
que advertir que el verbo “ocupar” aparece también en el apartado 1° del articulo 245 CP

junto al término “usurpar”, sancionando el mencionado precepto al que “con violencia o

*BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., pp. 211 a 213.
% Vid. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 20; y
BAUCELLS I LLADQS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 125 a 129.
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intimidacion en las personas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real
inmobiliario de pertenencia ajena”. En este sentido, la doctrina mayoritaria sostiene que
las conductas de “ocupar” y “usurpar” son equivalentes y que la Unica diferencia entre
ambas radica en el objeto sobre el que recae®’. Asimismo, esta corriente estima que resulta
admisible el significado vulgar de dichos términos, por lo procede traer a colacion las
acepciones que el Diccionario de la Lengua Espafiola otorga a estas expresiones. Asi, por
ocupar hay que entender “tomar posesion o apoderarse de una cosa” y por usurpar “quitar
a alguien lo que es suyo o quedarse con ello, generalmente con violencia”. De este modo,
se puede entender que las dos modalidades equivalen a despojar de tales bienes o derechos
al titular, refiriéndose la de ocupacién a los inmuebles y la de usurpacion a los derechos
reales®®. En contra de lo expuesto, HUERTA TOCILDO defiende que los términos ocupar
y usurpar tienen significaciones distintas: “usurpar” implicaria atribuirse la titularidad de
un derecho real sobre un inmueble, mientras que “ocupar” supondria una perturbacion en
el uso o disfrute de éste, sin animo de poseer una cosa como propia>®. No obstante,
consideramos mas acertado estimar la semejanza de ambos términos, tal y como hace
BAUCELLS I LLADOS al afirmar que “de entenderse impune la usurpacion de derechos
reales como algo distinto a la ocupacidn, se estaria protegiendo exclusivamente la simple
tenencia o posesion no derivada de un derecho real y se estaria dejando desprotegida la
posesion derivada de la titularidad de un derecho real sobre el inmueble”®. Por
consiguiente, los dos apartados del articulo 245 del Cadigo penal tipifican la conducta de
desposeer fisicamente al propietario —ocupar— o titular del derecho real —usurpar— de su

vinculacion féctica con el bien inmueble para subrogarse en su posicion juridica.

En este orden de ideas, entender la definicion de la accion de “ocupar” como despojar
fisicamente al titular de la vinculacion factica con el bien inmueble actuando en concepto
de duefio, implica que la conducta requiera cierta permanencia, ya que el sujeto activo
procura subrogarse en la posicion del titular, pero no por un instante, sino de forma méas

o menos prolongada en el tiempo®?. En cuanto al caracter de la permanencia, seria erroneo

5" BRAGE CENDAN, S. B., ibidem.

58 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., p. 201; y GOMEZ
TOMILLO, M., Comentarios prdcticos..., 0p. Cit., p. 146.

%9 Cfr. HUERTA TOCILDO, S., Proteccion penal del..., op. cit., pp. 82 y 83.

60 BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., p. 128. En el mismo sentido, vid.
BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 21; y ALVAREZ
GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espariol..., op. Cit., p. 202.

61V/id. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 129 y 190. Este autor sefiala
que es precisamente el caracter permanente de la accion el que permite diferenciar, en sede de tipo objetivo,
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que éste quedase determinado Unicamente a traves de criterios cuantitativos, que permiten
computar el periodo de duracion de la ocupacién, pues es necesario tomar en
consideracion también otro tipo de parametros de tipo cualitativo®?, como el proposito del

autor de llevar a efecto la conducta®.

Si bien durante afios no se conto con resoluciones del Tribunal Supremo que cumpliesen
con su funcién de unificacion de doctrina en la interpretacion del delito del articulo 245.2
del Codigo penal, el 14 de noviembre de 2014 el alto Tribunal dicté una sentencia que
resulta clave en cuanto que perfila los requisitos necesarios para la comision de esta figura
delictiva®. Asi, entre otros extremos, exige “Que esta perturbacion posesoria pueda ser
calificada penalmente como ocupacién, ya que la interpretacion de la accion tipica debe
realizarse desde la perspectiva del bien juridico protegido y del principio de
proporcionalidad que informa el sistema penal (articulo 49.3 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea). Desde ambas perspectivas la ocupacion
inmobiliaria tipificada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la posesion
del sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad y
significacion tipica a la conducta, por lo que las ocupaciones ocasionales o esporadicas,
sin vocacion de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas al &mbito de aplicacién
del tipo”. Asi, la intencion de permanecer en la ocupacion es un requisito generalmente
admitido por la Jurisprudencia y que ya habia sido tomado en consideracion en numerosas
resoluciones de las Audiencias Provinciales con anterioridad a los pronunciamientos del

Tribunal Supremo®®.

la conducta de “ocupar” en los delitos de usurpacion del articulo 245 del Codigo penal de la accion de
“entrar” en los de allanamiento de morada de los articulos 202 y 203 del Cédigo penal.

62 En este sentido, la SAP de Malaga, Secc. 23, 442/2009, de 16 de septiembre (CENDOJ
29067370022009100386) estima que la ocupacion debe hacerse con vocacion de permanencia, y, con ello,
desposeer al titular del inmueble de modo continuo y estable. Tras tal afirmacién condena a una persona
que se mantuvo horas en el inmueble, pero por la concurrencia de circunstancias que permitieron inferir la
voluntad de permanencia en la ocupacion: “procedid a barrer la basura que habia acumulada, actividad que
no podia tener otra finalidad que la de habilitar el lugar para establecerse, sucediendo que, como también
admitio el recurrente, carece o carecia de domicilio siendo su intencién buscar trabajo para lo que precisaba
un lugar en que residir”.

6 Cfr. BAUCELLS | LLADOS, J., ibidem; y BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de
usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 21y 22.

64 STS, Sala de lo Penal, 800/2014, de 12 de noviembre (CENDOJ 28079120012014100820).

85 SAP de Asturias, Secc. 22, 451/1998, de 2 de julio (CENDOJ 33044370021998100421), que afirma que:
“si la voluntad del ocupante no engloba una decidida intencidn de contrariar la legitima posesion del titular
inmobiliario, sino que se limita a procurarse una utilizacién o aprovechamiento pasajeros, transitorios u
ocasionales, su conducta no puede entenderse subsumida en el mismo”; SAP de Malaga, Secc. 2%, 16/2007,
de 2 de enero (Tol 1243835); y SAP de Albacete, Secc. 18, 81/2010, de 4 de junio (Tol 1909113), entre
otras.
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En este sentido, el delito de ocupacion no violenta es necesariamente permanente, por lo
que hay que tener en cuenta las consecuencias que ello comporta, como la participacion
punible en este delito con posterioridad a la consumacion y que el plazo de prescripcion
no empieza a correr mientras no cese el menoscabo del bien juridico, entre otros efectos®®.
Ademas, permite excluir la ocupacion de un fundo al aire libre puramente simbdlica con
animo de manifestarse o de un edificio con ese animo o con otro, siempre que sea distinto

al de ocupar —para dormir, por ejemplo—°’.

Prosiguiendo con el andlisis de esta modalidad de conducta, la ocupacion ha de llevarse
a cabo concurriendo el elemento normativo del tipo “sin la autorizaciéon debida” %8, Asi,
es necesario que exista alguien que ostente un titulo habil para legitimar la ocupacion y
CUyo permiso no se tiene, pues en caso contrario la conducta seria impune por quedar
amparada en el ejercicio legitimo de un derecho. En este sentido, la autorizacion puede
provenir del propietario o titular del derecho real que acarree la posesion, asi como de
cualquier acto que faculte al sujeto para ocupar el inmueble, esto es, decisiones judiciales

o administrativas®®.

No obstante, para destipificar la conducta, parte de la doctrina jurisprudencial exige que
la autorizacion para ocupar sea expresa, pues en caso contrario podria ocurrir, por
ejemplo, que el propietario o titular desconozca la ocupacion, supuesto en el que
entendemos que la simple tolerancia pasiva no ha de equipararse a un permiso para llevar
a cabo la conducta’. En contra de esta postura existen resoluciones, como la de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 28 de octubre de 1998, que estiman que el
desconocimiento de la ocupacion por el propietario no impide el libre ejercicio de sus
derechos, destipificando por tanto la conducta de la ocupacion. Este pronunciamiento, a
nuestro juicio, es incorrecto, ya que no siempre existe consentimiento si el ocupante no
cuenta con una prohibicién expresa, sobre todo si se desconoce quién tiene capacidad
para autorizar o si el propio legitimado para ello no tiene constancia de la ocupacion. En
esta linea, BRAGE CENDAN y ROCA AGAPITO afirman que la falta de autorizacion

8 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., pp. 202 y 203; BRAGE
CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacioén pacifica...”, op. cit., p. 26.

67 Cfr. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacién de inmuebles..., op. cit., pp. 147 y 148.

€8 \/id. NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., pp. 128 a 130.

6 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 22.

"0 SAP de Burgos, Secc. 12, 100/2010, de 21 de abril (Tol 1879343).

"L SAP de Zaragoza, Secc. 1%, 451/1998, de 28 de octubre (CENDOJ 50297370011998100636).
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goza de una presuncion iuris tantum que podra desecharse mediante la prueba en contrario

del sujeto activo’.

Por lo que se refiere a la forma de la autorizacion, si bien otorgaria al ocupante mayor
seguridad juridica la forma escrita, al no exigirse ningun requisito ad solemnitatem, cabe

que se otorgue tanto verbalmente como por escrito’®,

3.3.2 Mantenerse contra la voluntad del titular

Como ya apuntdbamos al comienzo del epigrafe, en el articulo 245.2 CP, el legislador
penal ha querido sancionar una segunda modalidad de conducta: la de “mantenerse” en
el inmueble, vivienda o edificio ajeno que no constituya morada, en contra de la voluntad
de su titular. Asi, se prevé el castigo de los supuestos de ocupacion iniciados con una
entrada licita, esto es, con permiso o sin oposicién del titular, en los que manifiesta con
posterioridad su voluntad contraria™. Con ello no se pretende “criminalizar una accién de
invasion del bien inmueble ajeno de forma mas o menos permanente distinta a la simple
ocupacion””, sino dar cobertura penal a los supuestos en los que el sujeto, tras acceder
de modo legitimo al bien, permanece en éste una vez es requerido por el titular para el

abandono.

Tal y como apuntan algunos autores, entre ellos BAUCELLS | LLADOS y ROCA
AGAPITO, existe cierta similitud entre la técnica legislativa que se utiliza en esta
conducta tipica y la del delito de allanamiento de morada, ya que no solo se castiga la
entrada ilegitima en morada ajena, sino también el mantenimiento en ésta en contra de la
voluntad del morador, igual que sucede en la figura delictiva objeto de analisis’. Ademas,

y continuando con los paralelismos entre ambos preceptos, la modalidad de “mantenerse”

72 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., ibidem; y ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal
espaiiol..., op. cit., p. 209.

3Vid. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica...”, op. cit., pp. 21y 22.
7 Vid. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 130 a 132; BRAGE
CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 22 y 23; y ALVAREZ
GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espariol..., op. Cit., p. 203.

S BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., p. 131.

76 Cfr. BAUCELLS | LLADOQS, J., ibidem; y ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, ibidem.
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es un delito de omision propia, a diferencia de lo que ocurre con la accion de “ocupar”,

por lo que no admite la apreciacion de formas imperfectas de ejecucion’”.

No obstante lo expuesto, dado el caracter permanente de la accion de “ocupar”, esta
primera modalidad conducta del articulo 245.2 CP implica necesariamente la de
“mantenerse”, pues quien ocupa lo hace para permanecer en ese dominio sobre la cosa,
puesto que de lo contrario ya no desarrollaria la accion de “ocupar”, sino simplemente la
de “entrar”. Ademas, en conexion con ello, es preciso tener en cuenta que, igual que
afirmamos que la ausencia de la expresion “usurpar” en la modalidad pacifica del delito
de ocupacion no supone que se excluya de la accion de “ocupar”, ahora debemos
puntualizar que, pese a la falta de mencion expresa de la conducta de “mantenerse” en el
apartado 1°, ésta se desprende de la conducta de “ocupar”, ya que, como hemos indicado,

quien ocupa lo hace para mantenerse en el uso y disfrute de la cosa’®.

Por ultimo, el sujeto activo ha de mantenerse “en contra de la voluntad del titular”,
caracteristica positiva que ha de darse para que la conducta sea punible’®. La ya
mencionada resolucion de la Sala Casacional de 14 de noviembre de 2014%, que apunta
los requisitos que han de concurrir para la consumacion de la ocupacion pacifica,
establece, entre otras exigencias: “Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion
por parte del titular del inmueble, bien antes de producirse, bien después, lo que especifica
este articulo al contemplar el mantenimiento en el edificio "contra la voluntad de su
titular", voluntad que debera ser expresa”. Pese a este criterio del Tribunal Supremo en
cuanto a la voluntad contraria del titular, la mayor parte de la doctrina admite que esa
voluntad se manifieste, no solo de forma expresa®?, sino también tacitamente®? —a través
de facta concludentia—; eso si, sin que quepa en ningln caso la voluntad contraria

presunta.

7Vid. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica...”, op. cit., p. 23; y BOIX
REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., op. Cit., pp. 211 a 213.

78 Cfr. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacién de inmuebles..., op. cit., p. 132.

™ Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., pp. 208 y 209.

8 STS, Sala de lo Penal, 800/2014, de 12 de noviembre (CENDOJ 28079120012014100820).

81 Vid. NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. Cit., pp. 128 a 130. Segln este
autor, serian medios aptos para proclamar una manifestacion de voluntad de forma expresa tanto palabras
orales u escritas, como un abrazo.

82 Vid. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 23;
ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. Cit., p. 209; y NOGUEIRA
GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., p. 129.
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3.4 Medios comisivos: ausencia de violencia e intimidacion en las

personas y fuerza en las cosas

Por lo que hace a los medios comisivos, doctrina® vy jurisprudencia® mayoritarias
sostienen que, en la modalidad del articulo 245.2 CP, el sujeto activo ha de llevar a cabo
la conducta tipica sin la concurrencia de violencia o intimidacion, pues en caso contrario
entraria en aplicacion el apartado 1° del articulo 245 CP, precepto en el que el legislador
ha empleado los términos “con violencia o intimidacion en las personas” y que no se han
incluido en el apartado 2°%. Asi, existe una diferencia trascendental en punto a los medios
comisivos entre ambos apartados: el primero es un delito de medios legalmente
determinados, ya que han de concurrir las circunstancias de violencia o intimidacién en
las personas para determinar su apreciacion; mientras que el segundo se trata de una
modalidad pacifica o usurpacion impropia, en cuanto que para estimar la aplicacion de
esta modalidad no pueden concurrir los citados medios comisivos a los que hace
referencia el apartado 1°. BOIX REIG habla en este ultimo caso de que la desposesion se
obtiene con la simple utilizacion de las vias de hecho y pone como ejemplos “la ocupacion
de un inmueble urbano entrando por una puerta 0 una ventana que estaban rotas o
abiertas, o la toma de posesion de una finca rustica que carece de vallado o éste se

encuentra deteriorado” %.

Oponiéndose a este parecer, BAUCELLS | LLADOS parte de que las conductas de
ocupacion y mantenimiento en bienes inmuebles, viviendas y edificios ajenos que no
constituyan morada exigen la concurrencia de los mismos medios comisivos que el
apartado primero del articulo 245 del Codigo penal, por lo que entiende que la relacion
que juega entre los dos incisos es que el apartado 2° es un tipo privilegiado con respecto
al tipo bésico del 1°, sefialando como Unico elemento diferenciador entre ambos que en el
245.2 CP el objeto material no puede constituir morada®’. Su linea argumentativa gira en

8 V/id. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., op. cit., pp. 365 y 366; BRAGE CENDAN, S. B., “El
denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 23 y 24; BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho
penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 211 a 213.

8 STS, Sala de lo Penal, 800/2014, de 12 de noviembre (CENDOJ 28079120012014100820).

8 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., pp. 207 y 208;
BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 132 a 141; NOGUEIRA
GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., pp. 76 a 82; y HUERTA TOCILDO, S.,
Proteccion penal del..., op. cit., pp. 98 a 103.

8 BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 212.

8 BAUCELLS | LLADOS, J., passim.
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torno a interpretaciones del precepto penal, tomando en consideracion los antecedentes
historicos y legislativos, fundamentos constitucionales y criterios de interpretacion
normativa en general y penales en particular®, Si bien expone de modo amplio un elenco
de motivos que dan fundamento a su postura —como la vulneracion de la analogia
prohibida en materia penal, establecida en los articulos 4.1 CP y 4.2 CC, dado que el
articulo 245.2 CP no contiene expresamente la alusion “sin violencia o intimidacion”; o
el entender que si se castiga penalmente la ocupacion pacifica vulneraria los principios
constitucionales de proporcionalidad y necesidad de pena—, a nuestro juicio lo acertado
seria entender que el delito del 245.2 del CP no es un tipo privilegiado al que deben
extenderse todos los requisitos del tipo basico del primer apartado, sino que es una figura
sui generis en atencion al objeto material y es por ello que la denominada ocupacién
pacifica no hace una exclusion expresa de los medios comisivos “violencia o intimidacion
en las personas”. Asimismo, teniendo en cuenta como hemos definido el bien juridico
protegido de este delito —el tranquilo disfrute de las cosas inmuebles, entendido éste como
la ausencia de perturbacion no solo en la propiedad, sino también en el ejercicio de la
posesion o cualquier otro derecho real sobre los mismos— resulta coherente interpretar
que tienen cabida en el articulo 245.2 del Codigo penal las conductas de ocupar y
mantenerse en inmuebles, viviendas y edificios ajenos que no constituyan morada de
forma no violenta, pues son actuaciones que entendemos que lesionan el bien juridico

tutelado por esta figura delictiva®.

Siguiendo el razonamiento expuesto, cabe inferir que la excusa absolutoria a la que se
refiere el articulo 268 del Codigo penal solo sera aplicable a la modalidad de ocupacion
pacifica y no a la del apartado 1°, pues dispone que: “Estan exentos de responsabilidad
criminal y sujetos Unicamente a la civil los conyuges que no estuvieren separados
legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad de su
matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcién,
asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que

se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o intimidacion”.

8 Cfr, BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 132 a 141.

8 Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. Cit., pp. 207 y 208; BRAGE
CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 23 y 24; BOIX REIG, J,
(dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 212.

% Vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, ibidem; y BURGOS PAVON, F., Derecho penal: Delitos
I, CEF, Madrid, 2015, p. 199.
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Otra cuestion relevante en relacion con los medios comisivos del delito objeto de estudio,
es el interrogante que han formulado diversos autores®: ¢;En qué apartado del articulo
245 del Codigo penal encaja la conducta de ocupacion de inmuebles o usurpacion de
derechos reales cuando el sujeto activo lleve a cabo el medio comisivo de fuerza en las
cosas? Pues bien, se puede partir de que, tal y como afirma BRAGE CENDAN?®, dado el
silencio del tenor literal del precepto en cuanto al empleo de algin medio comisivo, el
delito tipificado en el articulo 245.2 del Codigo penal es una figura de medios legalmente
indeterminados. En estos supuestos —por ejemplo, cuando la ocupacién del inmueble tiene
lugar mediante fractura de puertas o ventanas o de sus cerraduras, rompimiento de pared,
techo, suelo, destrozo de un vallado, etcétera— los autores se decantan en su mayoria por
entender que se reconducen al apartado 2° del articulo 245.2 del Cédigo penal, dado que
este precepto es, como se ha expuesto, un delito de medios legalmente indeterminados y
el apartado 1° hace mencion expresa a que la violencia o intimidacion han de proyectarse
sobre las personas®. Frente a ello, un sector doctrinal minoritario entiende que la Unica
fuerza en las cosas que se puede considerar tipica a los efectos de los articulos 245.1 y
245.2 del Codigo penal es aquella dirigida a intimidar al sujeto pasivo, cuando, por
ejemplo, el ocupante de un inmueble destroza todos los muebles que se encuentran en su
interior, dando a entender que si el legitimo titular abandonase la vivienda no los
destrozaria®. No obstante, estamos de acuerdo con BOIX REIG cuando afirma que no
tendria sentido que el texto punitivo castigase lo mas grave —la violencia o intimidacion
en las personas del articulo 245.1- y lo menos grave —la ocupacion pacifica del articulo
245.2— y dejara de castigar una conducta de gravedad intermedia entre ambos
comportamientos —la fuerza en las cosas®—. En esta linea, hay resoluciones que han dado
cabida a la conducta de ocupacion llevada a cabo con fuerza en las cosas en el apartado
2° del articulo 245 del Cédigo penal. Asi, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Sevilla
dictamind que no hubo violencia o intimidacion en las personas en el caso de quienes,
impidiendo que la titular entrara en el inmueble, opusieron resistencia, colocando un
somier y un mueble detras de la puerta del piso que instantes antes habian ocupado, ya

gue no hubo contacto fisico alguno al estar de por medio la puerta que los implicados

9% Vid. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 23 'y 24;
BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 211 a 213; y
ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espafiol..., op. cit., pp. 207 y 208.

% BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica...”, op. cit., p. 24.

% BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 212.

% Vid. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 138 a 141.

% BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 213.
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empujaban en sentido opuesto®. Por su parte, ROCA AGAPITO puntualiza que el
lanzamiento de objetos contundentes desde el interior, lo que el colectivo “okupa” suele
denominar “resistencia activa no violenta”, da lugar a la aplicacion del articulo 245.1 del
Caodigo penal, ya que se podrian causar dafios en terceras personas; mientras que la
llamada “resistencia pasiva” consistente en atrincherarse encajaria en el apartado 2° del

mencionado precepto penal®’.

4. TIPO SUBJETIVO

4.1  Elementos subjetivos del injusto: el animo de lucro, actuar en
concepto de duefio y la utilidad obtenida

Es doctrina mayoritaria entender que el delito de ocupacién pacifica de bienes inmuebles
exige animo de lucro como elemento subjetivo del injusto, pese a que el articulo 245.2
del Codigo penal no recoja en su tenor literal este requisito®. No obstante, dado que se
ha venido reconociendo el &nimo de lucro respecto de la modalidad violenta del apartado
1°y que, tal y como hemos afirmado, las conductas de ambos pérrafos no difieren, cabe
afirmar su existencia con respecto a la conducta del apartado 2° del articulo 245 del
Codigo penal®. Pues bien, HUERTA TOCILDO define el “4nimo de lucro” como “la
persecucion por parte del autor de un propdsito lucrativo cifrado en la obtencién de
obtener una ventaja patrimonial a través del correlativo perjuicio, econdmicamente
evaluable, ocasionado en el patrimonio del sujeto pasivo”'®. De este modo, el animo de
lucro implica que el bien inmueble o el derecho real se disfrute en concepto de duefio o
titular, ya que se despliega la conducta tipica para subrogarse en la posicién juridica de
éste’®?, ROCA AGAPITO también admite la necesidad de la presencia del &nimo de lucro,

si bien matiza que es una “finalidad trascendente a la accion, porque al ocupar ya se estaria

% SAP de Sevilla, Secc. 32 631/2009, de 17 de diciembre (CENDOJ 41091370032009100567).

97 ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espariol..., op. Cit., p. 208.

% \/id. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 145 a 148; BRAGE
CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 25 y 26; y ALVAREZ
GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., p. 210. En contra, vid. SERRANO
GOMEZ, A., y otros, Curso de Derecho penal..., op. cit., p. 291.

9 Cfr. BAUCELLS I LLADOS, J., ibidem.

10 HUERTA TOCILDO, S., Proteccién penal del..., op. cit., p. 92.

101 Cfr, BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., p. 145.
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lucrando™%2, Al mismo tiempo, el animo de lucro se concreta en la necesidad de que la
accion se desarrolle “en concepto de dueno”, lo que permite la determinacion del caracter

permanente de la conducta de “ocupar”, cuestion ya analizada en sede de conducta tipica.

Sumado a ello, es preciso mencionar el requisito de la “utilidad%, que si que se exige
expresamente en el apartado 1° al establecerse que la pena se fijara, entre otras cosas,
“teniendo en cuenta la utilidad obtenida”. Son nuevamente las notables similitudes entre
las conductas de los dos apartados del articulo 245 CP las que sirven a la doctrina para
deducir la existencia de este requisito en la modalidad pacifica, afirmando que para
alcanzar la consumacién del delito no basta con que se haya ocupado el inmueble o
usurpado el derecho real de que se trate, sino que es preciso que se haya reportado una
utilidad de indole econémica, sea estimable o no'®. Asimismo, la utilidad es una
consecuencia del propio bien juridico protegido en esta figura delictiva de conformidad
con la teoria mixta o juridico-econdémica de patrimonio que hemos adoptado en sede de

bien juridico®.

Asi, por todo lo expuesto cabe concluir que la comision de este delito exige los siguientes
elementos subjetivos del injusto: &nimo de lucro, que el sujeto activo actle en concepto

de duefio y que obtenga utilidad con la ocupacion.

4.2  Formas de culpabilidad: el dolo

Como es sabido, en aquellos delitos en los que se exigen elementos subjetivos del injusto,
rara vez se admiten las modalidades imprudentes de comision del delito, dado que los
citados elementos subjetivos implican un grado de conocimiento y voluntad incompatible
con gue el sujeto activo actie de un modo negligente. Asi, estamos ante un delito doloso,
por lo que el sujeto debe querer, ademas de realizar la ocupacién, procurarse una utilidad
o provecho econdmico!®. En este sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 14 de

102A] VAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., p. 210.

103 v/ijd. BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 145 a 148; BRAGE
CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., pp. 25 y 26; y CALDERON
CEREZO, A., y CHOCLAN MONTALVO J. A., Manual de Derecho penal Il. Parte especial, Deusto
Juridico, Barcelona, 2005, p. 223.

104 v/id. BAUCELLS | LLADOS, J., ibidem; y BRAGE CENDAN, S. B., ibidem.

195 Vid. HUERTA TOCILDO, S., Proteccién penal del..., op. cit., pp. 35y ss.

106 Cfr, MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., op. cit., p. 365.

25



noviembre de 2014%7, establece, entre otros requisitos: ”Que concurra dolo en el autor,
que abarca el conocimiento de la ajeneidad 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”. Ademas, el elemento
subjetivo del injusto excluye la posibilidad de comisién de este delito con dolo

eventual®,

De este modo, solo a través de dolo directo pueden llevarse a cabo las conductas del
articulo 245.2 CP.

4.3  Ausencia de culpabilidad: el error

Por lo que se refiere a la vertiente negativa de las formas de culpabilidad, las exigencias
de “falta de autorizacién” o “voluntad contraria del titular” podrian ser relevantes en torno
a la institucion del error si el autor realiza una falsa representacion de tales requisitos. En
este sentido, la mayor parte de la doctrina considera que si el sujeto cree erroneamente
que es el titular de un derecho real inmobiliario que le permite acceder a la posesion del
bien inmueble, ha de darsele la consideracion de error de tipo, pues yerra sobre el caracter
ajeno de la titularidad de tal derecho, o lo que es lo mismo, sobre uno de los elementos
tipicos!®®. De acuerdo con BRAGE CENDAN, procede aplicar el error vencible de
tipo, cuya consecuencia juridica se regula en el articulo 14.1 del Cédigo penal, pero que
en este caso quedaria impune al no haberse previsto en el delito la modalidad
imprudente!'!. Otros autores también consideran la posibilidad de error invencible de

tipo, lo que excluiria la responsabilidad criminal*2,

107 STS, Sala de lo Penal, 800/2014, de 12 de noviembre (CENDOJ 28079120012014100820).

108 Cfr, BRAGE CENDAN, S. B., ibidem. En contra, vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros,
Derecho penal espaiiol..., op. cit., p. 210.

109 v/id, BRAGE CENDAN, S. B., ibidem; ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, ibidem; BOIX REIG,
J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., op. cit., p. 206.

110 cfr, BRAGE CENDAN, S. B., ibidem.

111 Ad exemplum, SAP, Barcelona, Secc. 5%, 732/2009, 14-10 (Tol 1895828), que absuelve al acusado por
falta de conocimiento del caracter ajeno de los bienes y de la oposicién del titular.

112 vVid. NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacién..., op. cit., pp. 104 y 105. Este autor
incluso estima la posibilidad de que concurra error vencible de prohibicion.
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5. CAUSAS DE JUSTIFICACION: LA LEGITIMA DEFENSA, EL
EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO Y EL ESTADO DE
NECESIDAD

En primer lugar, por lo que se refiere a la admision de la legitima defensa en el delito de
ocupacion pacifica de inmuebles, viviendas o edificios ajenos que no constituyan
moradal!®, la mencionada causa de justificacion del articulo 20.4 del Codigo penal estaria
limitada en gran medida, ya que la utilizacion de una fuerza necesaria para repeler una
agresion injusta, dado el caracter no violento de la figura delictiva y la existencia de vias
legales de tutela de la posesion en el ambito civil, supondria una falta de necesidad
racional del medio empleado!!*, y ademas, si el propietario o titular no acudiesen por
estas vias previstas en el Derecho privado podrian incurrir en un delito de realizacion
arbitraria del propio derecho del articulo 455 del Cadigo penal, si empleasen violencia,

intimidacion o fuerza en las cosas para recuperar la posesion del inmueble!?®,

Por otro lado, partiendo de la existencia de personas sin vivienda, asi como viviendas
deshabitadas, podria entrar en aplicacion la causa de justificacion de ejercicio legitimo de
un derecho, regulada en el articulo 20.7 del Codigo penal, habida cuenta de la prevision
constitucional del articulo 47 de nuestra Carta Magna. A tenor del mencionado precepto
de la Constitucion espafiola: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias
y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion (...)”,
lo que constituye un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacién
de todos los poderes publicos y no un derecho de caracter fundamental®!®. Pese a ello,
dada la dejacion de ese principio rector de la politica social y econémica que se ha venido
llevando a cabo por parte del poder publico, hay autores que estiman que no cabe
descartar la posible aplicacién de ejercicio legitimo de un derecho, amparandose en el

articulo 47 de la Constitucion!'’. No obstante, en la préctica judicial no hay resoluciones

113 Vid. CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S. (dirs.), y otros, Comentarios al Cédigo penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, p. 93.

14 vid, GOMEZ RIVERO, M. C. (coord.), MARTINEZ GONZALEZ, M. 1., y NUNEZ CASTARO, E.,
Nociones fundamentales de Derecho penal, Tecnos, Madrid, 2010, pp. 233 a 238.

15 Cfr. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., p. 210.

116 STC, 152/88, de 20 de julio (BOE niim. 203, de 24 de agosto de 1988).

17 Cfr. BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., op. Cit., p. 213.
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que se hayan pronunciado en ese sentido ante situaciones de indigencia o familias sin

hogar.

Por ultimo, es de especial relevancia en el delito del articulo 245.2 del Codigo penal la
consideracion del estado de necesidad!!®, que podria tener frecuente aplicacion en este
ambito en sus variedades de eximente completa, incompleta o atenuante analégica cuando
una persona penetra en una vivienda desocupada para poner al abrigo a su familia, por
carecer de otras posibilidades para la satisfaccion de tal elemental necesidad, siempre y

cuando se cumplan las reglas generales afectantes al articulo 20.5 del Codigo penal?®.

Asi, cuando concurren los requisitos de situacion de necesidad, que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar —vivir sin cobijo—y que la situacion de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el sujeto, procede apreciar la causa de estado
de necesidad como eximente completa'?°. En tal sentido se han pronunciado los 6rganos
jurisdiccionales del orden penal en numerosas ocasiones, entre otras*?!, la Audiencia
Provincial de Madrid en su sentencia de 1 de diciembre de 1999'%2 que estimd la
aplicacion de la eximente completa, manifestando que la acusada: “padece epilepsia y no
puede realizar ningun tipo de trabajo, tiene tres hijos a su cuidado, recibe una pension de
37.500 pesetas y, ante la imposibilidad de dar cobijo permanente a los tres hijos y a si
misma, a pesar de haber solicitado vivienda de promocién publica, y no habiendo
obtenido respuesta, ocupo la citada vivienda que estaba desocupada, (...) conducta que
realizé por la situacion de necesidad en la que se encontraba y que vino a paliarla en
detrimento de los intereses Patrimoniales del IVIMA, perjuicio claramente inferior
comparativamente a la situacion en la que se encontraba la citada sefiora y sus hijos”; 0
la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 9 de mayo de 2002*?%, que dictamind
que: “al haber quedado acreditada en el acto de juicio su situacidon angustiosa y que
carecian de todo tipo de bienes (...) es lo cierto que en todo caso no se ha probado la

ausencia de otro medio viable y legitimo para subvenir la necesidad”.

118 \/jd. NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., pp. 131 a 134.

119 vid, CALDERON CEREZO, A., y CHOCLAN MONTALVO J. A., Manual de Derecho penal..., op.
cit., p.224.

120 v/id. BLANCO LOZANO, C., Tratado de Derecho penal espariol. El sistema de la parte especial. Tomo
I1: Volumen 1: Delitos contra bienes juridicos individuales, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2005, p. 505.
121 SAP de Castellon, Secc. 3%, 329/2004, de 26 de noviembre (Tol 581897); SAP de Caceres, Secc. 22,
49/2005, de 22 de abril (Tol 622694).

122 SAP de Madrid, Secc. 62, 556/1999, de 1 de diciembre (CENDOJ 28079370061999100960).

123 SAP de Murcia, Secc. 32, 39/2002, de 9 de mayo (CENDOJ 30030370032002100314).
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También constituye practica judicial reiterada apreciar la causa de estado de necesidad
como eximente incompleta, como han hecho, entre otras, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cordoba de 9 de mayo de 201424, al estimar: “una situacion de indigencia,
no habiendo acreditado agotar todas las posibilidades de peticion de ayuda publica para
poder apreciar la eximente como completa”; o la sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia de 29 de mayo de 19982 al entender que: “no se podia llegar a la conclusion de
que los acusados se encontraran en una extrema indigencia, a pesar de la situacion de
marginalidad genérica de los tres, de las condiciones de habitabilidad del domicilio de
Primitiva, vivienda proporcionada por Caritas y en la que convivia con tres hijos y tres

nietos y de la inminencia del parto de una de las acusadas”.

No obstante, no se pueden omitir todos aquellos pronunciamientos en los que la
Jurisprudencia no admite como eximente el estado de necesidad por el mero hecho de
existir servicios sociales al alcance de los ciudadanos, ONG’s que tratan de proveer
viviendas a familias desamparadas o la posibilidad de obtencidn de ayudas por parte de
familiares de los afectados por una mala situacién econémica y social. Asi, ad exemplum,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 17 de septiembre de 2009 sostiene
que: “el hecho de ser padres de una hija menor de edad, con dificultades econémicas por
la falta de empleo no es impedimento para tratar de obtener una vivienda por otros cauces,
por lo que no se cumplen ninguno de los requisitos exigidos en el articulo 20.5 CP, ni

como eximente completa ni incompleta” 28,

Con todo, estamos de acuerdo con BOIX REIG cuando afirma que la ausencia de
violencia o intimidacién en el tipo del articulo 245.2 del Cddigo penal y la causacion de
perjuicios de caracter exclusivamente patrimonial deberian favorecer la aplicacion en esta

infraccion de las causas de justificacion expuestast?’,

124 SAP de Cérdoba, Secc. 32, 221/2014, de 9 de mayo (CENDOJ 14021370032014100257).

125 SAP de Murcia, Secc. 42, 50/1998, de 29 de mayo (CENDOJ 30030370041998100343). En el mismo
sentido, SAP de Madrid, Secc. 158 176/2000, de 28 de abril (CENDOJ 28079370152000100694); y SAP
de Madrid, Secc.15?, 234/2004, de 28 de mayo (Tol 771966).

126 SAP de Malaga, Secc. 92, 458/2009, de 17 de septiembre (CENDOJ 29067370092009100355). En el
mismo sentido, SAP de Madrid, Secc. 172, 916/2009, de 14 de septiembre (Tol 1626426); SAP de Madrid,
Secc. 162, 649/2009, de 15 de octubre (Tol 1760525).

127 Cfr. BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., op. Cit., p. 213.
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6. ITER CRIMINIS

En cuanto al desarrollo de esta figura delictiva, la impunidad de los actos preparatorios
de la ocupacién pacifica no ofrece duda alguna, ya que el articulo 269 del Cédigo penal,
disposicion comun a los delitos comprendidos en Capitulos Primero a Noveno del Titulo
X111, no prevé el castigo de la provocacion, conspiracion y proposicion para el delito que

nos ocupa®?®,

Continuando con el iter criminis, la consumacion del tipo penal del articulo 245.2 de
nuestro Cadigo se alcanza una vez producida la ocupacion o el mantenimiento contra la
voluntad del titular, concurriendo dolo en la conducta delictiva y animo de lucro, el
requisito de la utilidad obtenida y una actuacion en concepto de duefio. En otras palabras,
el delito queda consumado cuando el sujeto activo se subroga en la situacion posesoria
del sujeto pasivo, produciéndose con ello la lesion efectiva del bien juridico protegido'?.
Asi, se admite la tentativa acabada e inacabada en aquellos casos en los que se produce
la penetracion en el inmueble, vivienda o edificio, pero no tiene lugar una minima
consolidacién ocupacional. En este sentido los Tribunales del orden jurisdiccional penal
han venido apreciando tentativa inacabada en la ejecucién del delito cuando el sujeto
activo no logra entrar en la vivienda debido a la llegada de las fuerzas y cuerpos de

seguridad del Estado, o sale huyendo ante su presencia*°.

Por otro lado, el caracter permanente de esta figura delictiva hace posible que aparezca
cualquier forma de participacion criminal con posterioridad a consumacion de la
infraccion®L. En este punto, BRAGE CENDAN pone el ejemplo de “quien ayuda a los
ocupantes de un inmueble a mantenerse en el mismo aprovisionandolos de todo tipo de
enseres o viveres”'*2, Del mismo modo, el caracter permanente de esta figura abre la
posibilidad de que aparezca el dolo en un momento posterior a la simple entrada en el

inmueble con un fin distinto a la ocupacidn, asi como que ab initio haya una autorizacion

128 \Vid. BURGOS PAVON, F., Derecho penal..., op. cit., p. 199; y ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y
otros, Derecho penal espariol..., op. Cit., p. 211.

129 vid. BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 206;
BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 26; y NOGUEIRA
GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., p. 106.

130 SAP de Madrid, Secc. 22, 458/2002, de 17 de octubre (CENDOJ 28079370022002101037); SAP de
Sevilla, Secc. 12, 396/2004, de 17 de septiembre (CENDOJ 41091370012004100386); y SAP de Madrid,
Secc. 6%, 465/2006, de 24 de noviembre (CENDOJ 28079370062006100831).

131 vid. ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. Cit., pp. 202 'y 203.

132 BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica...”, op. cit., p. 26.
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para la entrada durante un corto periodo de tiempo, produciéndose posteriormente una

verdadera ocupacion.

Por ultimo, en cuanto a la conducta de “mantenerse”, por tratarse de un delito de omision
propia, tal y como hemos apuntado, no admitiria la apreciacion de formas imperfectas de

ejecucion®,

7. AUTORIA Y PARTICIPACION

Esta cuestion no plantea problemas especificos, por lo que resultan de aplicacién las
normas generales que regulan la autoria y participacion en nuestro Cédigo penal, previstas
en el Titulo Il del Libro I. Como se ha visto, el articulo 245.2 CP tipifica un delito
permanente, por lo que reiteramos en esta sede que caben formas de autoria y
participacion posteriores al momento inicial de la consumacion en relacion a aquellos que
intervengan en la ocupacion, incluso, para ROCA AGAPITO, durante el desalojo!3*. No
obstante, para ello han de darse todos los elementos del tipo y, por ejemplo, la Audiencia
Provincial de Madrid no conden6 como autor ni como participe, a quien se encontraba
junto con otros en la azotea del edificio ocupado por entender que no tenia intencién de
ocupar el inmueble, ni tampoco de colaborar a que los deméas se mantuvieran en él, pues
tras las oportunas conversaciones y el correspondiente requerimiento, accedieron
voluntaria y pacificamente a descender de la azotea'®. Es preciso sefialar, por Gltimo, que
se puede considerar cooperador a quien colabora para que otro ocupe el inmueble, tal y
como hizo la Audiencia Provincial de Sevilla ante la ayuda de una madre a la recolocacién
de la puerta a fin de que su hija pudiese utilizar la vivienda®, lo que se estimé como

complicidad®’.

133\/jd. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 23; y BOIX
REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., op. Cit., pp. 211 a 213.

13 ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espaiiol..., op. Cit., p. 211.

135 SAP de Madrid, Secc. 152, 363/2003, de 10 de septiembre (Tol 325711).

136 SAP de Sevilla, Secc. 12, 396/2004, de 17 de septiembre (CENDOJ 41091370012004100386).

187 Vid. BOIX REIG, J, (dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., p. 207;
NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., p. 211; y ALVAREZ GARCIA, F.
J. (dir.), y otros, ibidem.
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8. PROBLEMAS CONCURSALES

El caracter pacifico del tipo penal del articulo 245.2 CP impide, en principio, la
posibilidad de concurso con los delitos de coacciones y amenazas®*®. En torno a la figura
delictiva de las coacciones, cabe traer a colacion la critica que realiza NOGUEIRA
GANDASEGUI** a una linea jurisprudencial**® anterior al Cdigo Penal de 1995, que
consideraba como delito de coacciones la entrada en inmuebles deshabitados, por no
encontrar la conducta de la ocupacion un claro encaje en ningan tipo penal, ahora
sancionada por el articulo 245.2 CP, realizando con ello el Tribunal Supremo una
interpretacion extensiva del delito de coacciones. Tampoco seria posible que entrasen en
concurso la ocupacidn pacifica de bienes inmuebles y el delito de allanamiento de morada
del articulo 202 CP, porque en el articulo 245.2 CP los inmuebles ocupados no lo son de
acuerdo con la propia prevision legal del precepto. Por lo que se refiere a la relacion entre
los delitos de ocupacion pacifica de bienes inmuebles y de allanamiento de domicilio de
personas juridicas del articulo 203 del Codigo penal, estimamos que no hay apariencia
concursal entre ambas figuras ni identidad de bienes juridicos, por lo que nos oponemos
al parecer de BLANCO LOZANO, que identifica un concurso ideal de delitos en este

punto®4t,

Por otra parte, al tratarse de un delito de medios legalmente indeterminados#?, cabe que
el sujeto activo emplee fuerza en las cosas para conseguir desplegar la conducta tipica,
por lo que se apreciaria un concurso entre la ocupacion no violenta y el delito de dafios al
que pueda dar lugar, por ejemplo, los casos de fractura de cerradura, puerta, pared, etc. —
concurso medial— o de destrozos como represalia ante el proximo desalojo —concurso

real-**3. Llevar a cabo la conducta tipica del articulo 245.2 CP con frecuencia da lugar a

138 Cfr, MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., op. cit., p. 366; y BRAGE CENDAN, S. B., “El
denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 26.

139 Cfr, NOGUEIRA GANDASEGUI, S., Los delitos de usurpacion..., op. cit., p. 135.

140 STS, Sala de lo Penal, 157/1980, de 13 de febrero (CENDOJ 28079120011980100370).

141 Cfr. BLANCO LOZANO, C., Tratado de Derecho..., op. cit., p. 506. Este autor plantea de modo
incorrecto el problema concursal entre los delitos 245.2 y 203 del Cddigo penal, ya que, por un lado estima
apreciable un concurso ideal de delitos, cuando a nuestro juicio no hay apariencia concursal alguna vy,
ademas, en lugar de resolver tal concurso ideal aplicando el articulo 77 CP, acude al criterio de la
especialidad del articulo 8.1. del Cédigo penal.

142 \/id. BAUCELLS I LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., pp. 132 a 145; BOIX REIG, J,
(dir.), y otros, Derecho penal: Parte Especial. Delitos contra..., 0p. Cit., pp. 211 a 213; BRAGE CENDAN,
S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. cit., p. 23; y ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.),
y otros, Derecho penal espaiiol..., op. cit., pp. 207 y 208.

143 BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacion pacifica...”, op. Cit., pp. 26 y 27;y
ALVAREZ GARCIA, F. J. (dir.), y otros, Derecho penal espariol..., op. Cit., p. 212.
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un concurso entre este delito y el delito de desobediencia a la autoridad del articulo 556
del Cddigo penal'*, al hacer caso omiso el sujeto activo ante los requerimientos de
desalojo por parte de la autoridad o sus agentes'®®.

9. PENALIDAD

El delito de ocupacion pacifica aparece sancionado en el articulo 245.2 del Codigo penal
con pena de multa de tres a seis meses. En este punto, siguiendo a los autores BAUCELLS
| LLADOS y BRAGE CENDAN, el fundamento de que la penalidad de estas conductas
sea inferior a las tipificadas en el apartado 1° —castigadas con pena de prision de uno a
dos afios— radica en el diferente objeto material sobre el que han de recaer las acciones en
ambos delitos y no en la ausencia de violencia o intimidacion en el apartado 2°. Esto es
asi porque las modalidades del articulo 245.2 del Cddigo penal han de ser realizadas en
inmuebles, viviendas o edificios ajenos “que no constituyan morada”, lo que a juicio de
estos autores implica menor peligrosidad por tratarse de inmuebles abandonados que no
cumplen ninguna funcién econdémica o social a la que debe estar orientada el patrimonio
y por tanto merece menor desvalor que el ataque a un bien inmueble que pueda servir de

viviendal®.

144 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., ibidem.

145 SAP de Santa Cruz de Tenerife, Secc. 2% 2074/2016, de 19 de diciembre (CENDOJ
38038370022016100391); SAP de Cordoba, Secc. 32 1022/2016, de 6 de julio (CENDOJ
14021370032016100433).

146 Cfr. BRAGE CENDAN, S. B., “El denominado delito de usurpacién pacifica...”, op. cit., p. 27; y
BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacién de inmuebles..., op. cit., pp. 164 y 165.
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10. CONCLUSIONES

La creacion de la figura delictiva del articulo 245.2 del Codigo penal, tal y como ha

afirmado el Tribunal Supremo4’

, responde a una voluntad inequivoca del legislador de
dar una respuesta punitiva al fendmeno de los “okupas”. Esta criminalizacion tiene su
fundamento en una realidad social existente tanto en el momento de promulgacion del
Cdodigo penal de 1995 como en la época actual, ya que son alrededor de 85.000 las

148

viviendas las ocupadas en Espafia** y tan solo en nuestra Comunidad Auténoma se

presenta una media de una denuncia al dia por “okupacion”#°,

De este modo, el bien juridico tutelado por el delito del articulo 245.2 CP es la ausencia
de perturbacion en el tranquilo disfrute de los derechos de posesion y uso que recaen
sobre los bienes inmuebles, viviendas, o edificios que no constituyan morada. No
obstante, tanto la ocupacion pacifica de bienes inmuebles como el mantenimiento en los
mismos, se trata de una cuestion dotada de especial proteccion por el Derecho civil, que
ofrece mecanismos como la accion reivindicatoria, la de desahucio por precario, los
interdictos posesorios y las acciones registrales. En este sentido, el elenco de
posibilidades que proporciona el Derecho privado para proteger las situaciones de
despojo del patrimonio inmobiliario deberia suponer que el Derecho penal se mantuviese
al margen en cuanto a la sancion de estos sucesos. No obstante, el legislador penal no lo
ha decidido asi, por lo que cabe concluir que, por un lado, el delito tipificado en el articulo
245.2 del texto punitivo vulnera el principio de ultima ratio —vigente como consecuencia
del principio de intervencion minima— ya que la politica criminal de un Estado social,
democratico y de Derecho no deberia huir al Derecho punitivo para resolver conflictos
que podrian encontrar soluciones en otros instrumentos del ordenamiento juridico. Por
otra parte, esta regulacion podria resultar perturbadora del ejercicio de las acciones
civiles, ya que quedarian en suspenso en tanto no quedase resuelta la accion penal,
generando con ello una dilacién innecesaria en un procedimiento que, por gozar de
naturaleza sumaria y por poder ventilarse, en su caso, a través de un procedimiento de
desahucio al que el legislador dot6 de gran celeridad para preservar los derechos de los

propietarios, es lo suficientemente eficaz y rapido per se para proteger al perjudicado.

147 STS, Sala de lo Penal, 1318/2004, de 15 de noviembre (CENDOJ 28079120012004101257).
148 Diario La Voz de Galicia, de 8 de mayo de 2017, p. 9.
149 Diario La Voz de Galicia, de 21 de abril de 2017, p. 10
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Pese a lo expuesto, por todos es sabido que la Administracion de Justicia se ha visto
colapsada en las ultimas décadas, lo que ha implicado dilaciones injustificadas, pero tales
deficiencias estructurales no han de dar lugar a que la sancidon penal solucione el
incumplimiento de las obligaciones civiles, ya que en todo caso el mencionado principio
de ultima ratio exigiria la necesidad de reformar los procedimientos civiles centenarios
que eternizan los procesos judiciales y no crear la figura delictiva de ocupacién pacifica

de inmuebles.

Asimismo, el concepto de Estado social que se proclama en el articulo 1.1 de la
Constitucion, obligaria al legislador espafiol a encontrar soluciones para el conflicto que
estda detrds de la “okupacién” en politicas sociales de vivienda, llevando a efecto
verdaderamente las directrices constitucionales que han de informar las actuaciones de
los poderes publicos, por ejemplo, promoviendo las Viviendas de Proteccion Oficial vy,
permitiendo con ello, cuanto menos, disminuir el numero de familias sin hogar,

garantizando el derecho a una vivienda digna.

Tampoco hay que dejar de lado que el principio de intervencion minima del Derecho
penal implica que esta rama del ordenamiento juridico solo deberia sancionar aquellos
casos mas graves de atentado contra los bienes inmuebles y que, desde luego, no serian
los previstos en el apartado 2° del Codigo penal, habida cuenta su caracter pacifico y el
objeto material sobre el que han de recaer las conductas, que como se ha visto son

inmuebles, viviendas y edificios “que no constituyan morada”.

En este punto, de acuerdo con el caracter fragmentario del Derecho penal, a cuyo tenor
solo se deben proteger los bienes juridicos mas importantes y Unicamente contra los
atagues mas intolerables, consideramos acertado afirmar que solo deberian tener cabida
en un tipo penal, en primer lugar, las ocupaciones que se realizasen desplegando los
medios comisivos de violencia o intimidacion en las personas —ya sancionadas en el
apartado 1° del articulo 245 CP—, pues aqui el ataque al patrimonio inmobiliario va unido
a un desvalor que afecta a otros bienes juridicos de caracter personal y, tal y como afirma
BAUCELLS | LLADOS “esa es precisamente la principal finalidad del Derecho penal:
estar inicamente al servicio de un marco minimo de convivencia (...) Si el Derecho penal
logra erradicar la violencia ya ha conseguido su objetivo para que el Derecho pueda

encontrar soluciones en el &mbito civil”’1°?,

150 BAUCELLS | LLADOS, J., La ocupacion de inmuebles..., op. cit., p. 69.
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En segundo lugar, creemos oportuno el castigo de aquella conducta cuya gravedad se
sitlia entre la ocupacion violenta o intimidatoria y la pacifica, esto es, la ocupacion llevada
a cabo con fuerza en las cosas —que para gran parte de la doctrina se reconduce al tipo del
articulo 245.2 del Codigo penal—, pues desplegar el citado medio comisivo implica mayor
peligrosidad para el patrimonio inmobiliario y supondria mayor desvalor en la conducta

realizada.

En tercer lugar, también consideramos que procederia el castigo por la via penal
unicamente de aquellas conductas realizadas en inmuebles que impliquen un mayor
detrimento y desvalor para el patrimonio inmobiliario que, a nuestro juicio, no son los
que constituyen el objeto material de la ocupacién no violenta, y que se corresponden con
inmuebles abandonados que no cumplen una funcién o econémica a la que debe responder

el patrimonio.

Por otro lado, la ausencia de violencia o intimidacion en el tipo del articulo 245.2 del
Codigo penal y la causacion de perjuicios de caracter exclusivamente patrimonial
deberian favorecer la aplicacion en esta infraccion de las causas de justificacion
analizadas en el presente trabajo, en especial el estado de necesidad.

Asimismo, dado que la creacion de esta figura delictiva no responde a una merma en las
garantias o en los medios de proteccion que ofrece el Derecho civil para la tutela del
patrimonio inmobiliario —tanto en su vertiente de vinculacion formal con el inmueble
como de vinculacién factica para proteger meramente la posesion— la proliferacion del
movimiento “okupa” no justifica la intervencion del Derecho penal, que ha puesto al
servicio del propietario o del titular de otro derecho real sobre el inmueble el ius puniendi
del Estado y convierte en ilicito penal lo que hasta el 1995 habia sido un ilicito civil.
Estimamos que el legislador penal ha hecho uso de un Derecho penal simbolico que
vulnera los principios expuestos y que, pese a ello, va a ser aplicado por los jueces y
tribunales, pues, siguiendo lo dispuesto por el Tribunal Supremo®®: “reducir la
intervencion del Derecho penal, como ultima ratio, al minimo indispensable para el
control social, es un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en
cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis judicial, aun pudiendo

servir de orientacidn, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de legalidad

181 STS, Sala de lo Penal, 96/2002, de 30 de enero (CENDOJ 28079120012002102645).
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por cuanto no es al juez, sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion

de los tipos y las penas, cuales deben ser los limites de la intervencién del Derecho penal”.

Por todo lo expuesto, estimamos de lege ferenda que el delito sancionado en el articulo
245.2 del Cdadigo penal deberia ser suprimido, dada la vulneracion que conlleva de
diversos principios rectores del Derecho penal y la suficiencia de mecanismos en el
Derecho civil para solventar estos supuestos, que no suponen un gran desvalor para el
patrimonio inmobiliario que pueda justificar la intervencion del Derecho punitivo,
empleado aqui por el legislador como Derecho penal simbdlico para articular una politica

criminal que no deberia tener cabida en un Estado social, democratico y de Derecho.
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