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SENTENCIA N° 105/2019

En Getafe a dieciocho de diciembre de dos mil diecinueve.

Vistos por mi, el Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Achaerandio Guijarro, Magistrado-Juez del
Juzgado de Instruccién n°® 4 de Getafe, los presentes Autos de JUICIO SOBRE DELITO LEVE,
seguido bajo el n® 693/2019, en los que han sido partes el Ministerio Fiscal, como acusacién
publica, , con CIF . con domicilio en
n° entidad mercantil sustituida por , con CIF
, con domicilio en , Urbanizacion , calle
, asistido por el letrado D. César Garcia-Vidal Escola, con n°® de colegiado

del ICAM, en calidad de denunciante y perjudicado; ’

, con n° de pasaporte n° , asistido por el letrado D.
. con n° de colegiado del ICAM, , con DNI n°
, asistido por el letrado D. , con n° de colegiado del
ICAM, , con n° de pasaporte , asistido
por el letrado D. , con n° de colegiado , Y
, con NIE n° , asistida por la letrada Dia.
con n° de colegiado del ICAM, en calidad de denunciados investigados,
todos con domicilio en calle n° , en ( ); en virtud de las facultades

que me han sido dadas por la Constitucion y en nombre del Rey, dicto la siguiente Sentencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que las presentes actuaciones se incoaron en virtud de denuncia particular de la
entidad , actuando a través de la Procuradora de los tribunales dona
, que durante el procedimiento ha sido sustituida por la entidad
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, subrogandose en su posicién en virtud de la compraventa
practicada el 10 de diciembre de 2019, y practicadas las actuaciones que se tuvieron por
convenientes para la averiguacion de los hechos y de las presuntas personas responsables, se
convocd para la celebracion del correspondiente Juicio Oral a todos los implicados y al
Ministerio Fiscal.

SEGUNDQO.- Celebrado el correspondiente Juicio Oral con la asistencia de las partes que
constan en el correspondiente acta, y tras practicar las pruebas que fueron admitidas, por el
Ministerio Fiscal se solicité la condena de los denunciados

, como autores responsables de un
delito de usurpacién de inmueble previsto y penado en el articulo 245.2 del Cédigo Penal, a la
pena de multa de tres meses con cuota diaria de tres euros, con responsabilidad personal
subsidiaria del art. 53 del Cédigo Penal.

Por la letrada de Diia. , se solicito la absolucion de su defendida.
Por el letrado de D. se solicité la absolucién de su
defendido.

Por el letrado de Diia. la absolucién de su defendida.

Por el letrado de , se solicit6 la absolucién de su defendido.

TERCERO.- Que la tramitacion de este procedimiento se han observado las prescripciones
legales.

HECHOS PROBADOS

UNICO.- Probado y asi se declara que en un momento no determinado anterior, pero al menos,
cinco meses anteriores a la celebracién del juicio sobre el mes de agosto de 2019,

y , mayores de edad,
accedieron a la vivienda sita en calle n° , , en esta localidad de , propiedad
de , actualmente de , habitando en la

misma de manera continuada hasta la actualidad, sin titulo que le habilite para ello, al no contar
con la autorizacién de su legitima propietaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito de usurpacién de
inmuebles, previsto y penado en el Art. 245.2 del CP que sefiala: "El que ocupare, sin
autorizacién debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada, o se
mantuviere en ellos contra la voluntad de su titular, serd castigado con la pena de multa de 3 a 6
meses".

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2°, S 12-11-2014, n°® 800/2014, rec. 2374/2013, Pte:
Conde-Pumpido Tourén, Céandido sefiala que: "Los delitos de usurpacion, tipificados en el

Capitulo V del Titulo XIII del Cédigo Penal de 1995 constituyen una modalidad de delitos
patrimoniales que tutelan especificamente los derechos reales sobre bienes inmuebles.
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En ellos el bien juridico protegido es el patrimonio inmobiliario, y como delitos patrimoniales la
lesién del bien juridico requiere que se ocasione un perjuicio al titular del patrimonio afectado,
que es el sujeto pasivo del delito.

La modalidad delictiva especifica de ocupacién pacifica de inmuebles, introducida en el Cédigo
Penal de 1995 en el nimero 2° del articulo 245, requiere para su comisién los siguientes
elementos:

a) La ocupacion, sin violencia o intimidacién, de un inmueble, vivienda o edificio que en ese
momento no constituya morada de alguna persona, realizada con cierta vocacién de
permanencia.

b) Que esta perturbacién 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 (Art 49 3° de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea). Desde ambas perspectivas la ocupacién
inmobiliaria tipificada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para la posesién del
sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad y significacién tipica a
la conducta, por lo que las ocupaciones ocasionales o esporadicas, sin vocacién de permanencia
o de escasa intensidad, son ajenas al 4mbito de aplicacién del tipo.

¢) Que el realizador de la ocupacion carezca de titulo juridico que legitime esa posesion, pues en
el caso de que hubiera sido autorizado para ocupar el inmueble, aunque fuese temporalmente o
en calidad de precarista, la accién no debe reputarse como delictiva, y el titular deberd acudir al
ejercicio de las acciones civiles procedentes para recuperar su posesion.

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

e) Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajenidad del inmueble y de la
ausencia de autorizacién, unido a la voluntad de afectacién del bien juridico tutelado por el
delito, es decir, la efectiva perturbacion de la posesion del titular de la finca ocupada.”

Igualmente, sefiala que “...A mayor abundamiento, el tipo del art. 245.2 del Cdédigo Penal, no
exige como requisito de perseguibilidad la denuncia del perjudicado, de modo que la
circunstancia de que el presente procedimiento se incoara en virtud de denuncia de la citada hija
de la perjudicada, no de la propietaria del inmueble, y a partir del atestado dando cuenta de los
hechos, el inicio del procedimiento, no afecta a la validez de lo actuado ni impide Ia
condena...”.

Por su parte, la SAP Madrid 316/2007, seccién 2 ?, sefiala que son elementos exigidos por el
citado tipo penal, a saber:

a) La ocupacion, sin violencia o intimidacién, de un inmueble, vivienda o edificio que en ese
momento no constituya morada de alguna persona, realizada con cierta vocacién de
permanencia.

b) Que el realizador de esa ocupacién carezca de titulo juridico alguno que legitime esa
posesion, pues en el caso de que inicialmente hubiera sido autorizado para ocupar el inmueble,
aunque sea temporalmente y en calidad de precarista, el titular de la vivienda o edificio debera
acudir al ejercicio de las acciones civiles para recuperar su posesion.
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¢) Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacién por parte del titular del inmueble, bien
antes de producirse, bien después, lo que especifica este articulo al contemplar el mantenimiento
en el edificio "contra la voluntad de su titular”, que en tal caso deberd ser expresa.

d) Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajeneidad del inmueble y de
la ausencia de autorizacién o de la manifestacién de la oposicién del titular del edificio.

Ha de destacarse, conforme a la doctrina jurisprudencial, que a los efectos de la consumacion
del delito de usurpacion resulta irrelevante el empleo de violencia o intimidacidn, esto es, que el
ocupante ejerza o no fuerza para acceder a la vivienda, violentara o forzara o no la puerta o la
cerradura original para acceder al inmueble, e instalara una nueva, pues el tipo delictivo
recogido en el articulo 245.2 del Cédigo Penal en su redaccion vigente a la fecha de los hechos
es precisamente calificado habitualmente como "ocupacién pacifica", y cuando concurren
dichas circunstancias resulta de aplicacién el péarrafo primero del precepto que establece una
pena de mayor gravedad.

La descripcién contenida en el segundo apartado es clara y no exige el empleo de fuerza en las
cosas. En este sentido, se vienen castigando los casos de acceso a una vivienda (rompiendo el
candado, dando un empujo6n a la puerta, forzando de cualquier modo la puerta: SSAP Barcelona,
6, 524/09, 29-6) sin autorizacién de los duefios (evidenciado en la préctica por la interposicién
de denuncia o por el intento de comunicacién de requerimientos formales por parte de los
titulares del inmueble: SSAP Navarra 94/08, 27-6, y Barcelona 983/05, 26-9). El tipo habla de
ocupacién de inmueble, vivienda o edificio. Este tltimo supuesto se ha aplicado a casos de
ocupacion de almacenes, naves industriales (fabrica de lanas SAP Salamanca 59/04, 30-7), de
antiguos establecimientos comerciales (discotecas) y con independencia del estado en el que se
encontraran (de mds o menos ruina: SSAP Las Palmas 118/09, 30-6; Guiptzcoa 112/00, 6-6).
También se ha apreciado en algiin supuesto de ocupacién de plaza de aparcamiento ajena o en
caso de explotaciones de parcela sin el consentimiento de su propietaria o cuando en un terreno
se ha instalado una chabola (SAP Asturias 451/98, 2-7).

Tampoco es relevante determinar la fecha exacta de su acceso a la vivienda, ni aquella en que
voluntariamente se marcha, a salvo que acredite que no existe una voluntad de permanencia,
pues lo relevante a los efectos del tipo delictivo, es que accedié a la misma sin titulo que le
legitimara para ello, y permanecio en su interior en contra de la voluntad de su titular.

SEGUNDA.- Se insta la aplicacion del principio de minima intervencién, alegando que nos
encontrariamos en el supuesto que se examina ante una cuestion susceptible de dilucidarse ante
la jurisdiccién civil ordinaria, suscitindose la cuestion de la compatibilidad de este tipo penal
con otros medios de defensa de la propiedad o de la posesion establecidos por el ordenamiento
juridico civil o laboral, como son el desahucio por causa de precario o por extincidon de la
relacion laboral o la tutela interdictal.

Conforme al principio de intervenciéon minima del Derecho Penal se excluye la persecucién de
aquellas conductas que por su manifiesta irrelevancia o intrascendencia no merecen
especificamente la proteccién intensa que supone la posibilidad de una sancién penal, que debe
quedar reservada para los casos mds llamativos.

Como dice la STS de 19 de mayo de 2016 "el principio de intervencién minima implica que la
sancion penal solo deberia utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescindible. Uno de
los supuestos de mdxima expresion aparece cuando se trata de una adecuada reaccion orientada
a mantener la legalidad y el respeto a los derechos de los ciudadanos. El Derecho penal
solamente se ocupard de la sancién de los ataques mds graves a la legalidad, constituidos por
aquellas conductas que superan la mera contradiccién con el Derecho para suponer un ataque
consciente y grave a los intereses que precisamente las normas infringidas pretende proteger".
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Para la STS de 29 de noviembre de 2006 "esta Sala tiene declarado que "reducir la intervencién
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 orientacién, tropieza sin
remedio con las exigencias del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador
a quien incumbe decidir, mediante la fijacién de los tipos y las penas, cudles deben ser los
limites de la intervencién del derecho penal. Por otra parte, el principio de intervencién minima
s6lo se entiende cabalmente si se le sitia en un contexto de cambio social en el que se produce
una tendencia a la descriminalizacidon de ciertos actos -los llamados "delitos bagatelas" o las
conductas que han dejado de recibir un significativo reproche social- pero también una
tendencia de sentido contrario que criminaliza atentados contra bienes juridicos que la mutacién
acaecida en el plano axiolégico convierte en especialmente valiosos. Esto ultimo nos debe poner
en guardia frente a determinadas demandas que se formulan en nombre del mencionado
principio”.

No infringe el principio de intervencién minima, el Juez que aplica la Ley penal vigente, al
supuesto de hecho contemplado por la norma”.

No es funcién de los Tribunales de Justicia pronunciarse sobre la oportunidad o los motivos de
politica criminal por los que el legislador ha decidido tipificar determinadas conductas y ello sin
perjuicio de adaptar a la realidad social del momento de su aplicacién aquellas normas que
hayan podido ser elaboradas hace tiempo y no contemplen por tanto dicha realidad social.

Este Tribunal es consciente del problema de la vivienda y es sensible a la situacién por la que
pueden pasar ciertas personas, sin ingresos, e incluso, con niflos pequefios, pero no puede
permitirse, a costa de terceros, que el problema social de la vivienda se solucione por esta via.
Corresponde a los poderes publicos, a través de los mecanismos legales y reglamentariamente
establecidos, facilitar el acceso a una vivienda digna a todo ciudadano, pero no a costa de la
propiedad de la vivienda de otros. Es por ello que podré el interesado acudir a los servicios
sociales del Ayuntamiento o de la Comunidad poniendo para que tengan conocimiento de la
situacion de los implicados por si procediera algin tipo de ayuda.

Por consiguiente, aunque puede perfectamente comprenderse que se discrepe en el plano
politico-criminal de la punicién de cierta clase de conductas, lo que no cabe es que solvente su
discrepancia axiolégica aplicando sus propios criterios frente a los que ha impuesto el legislador
cuando tipifica ciertos comportamientos por considerarlos reprochables en el ambito penal. El
juez se halla sometido al principio de legalidad penal y ante una conducta tipica sélo le cabe
aplicar la ley, si bien cuenta con instrumentos juridicos idéneos para ajustar la decisién al caso
concreto, aplicando las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y adecuando
la cuantia punitiva a las circunstancias personales del autor que se dan en cada supuesto
especifico.

No obstante, no puede ignorarse que el derecho penal, en cuanto integrado en el ordenamiento
juridico, de un lado, no otorga proteccion a todos los bienes juridicos, sino solo aquellos que son
mds importantes para la convivencia social, limitindose, ademads, esta tutela a aquellas
conductas que atacan de manera mads intensa a aquellos bienes. Y, de otro, se configura como
subsidiario a otras ramas del derecho en el sentido de operar Unicamente cuando el orden
juridico no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos
drésticas que la sancién penal.

En este sentido, en referencia a la idoneidad de la via penal tampoco puede “resultar indiferente
al Derecho Penal, como consecuencia de su propia naturaleza, la existencia de otros
procedimientos alternativos (interdictos posesorios) previstos en el Derecho Civil para tutelar la
posesion; verdadero objeto de proteccién en el delito de usurpacion, del titular dominical,
porque teniendo en cuenta los principios de proporcionalidad e intervencién minima que rigen
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en el Derecho Penal y su caricter de «ultima ratio», existiendo una concurrencia de normas
penales y extrapenales de caricter tuitivo y a fin de no dejar sin contenido las segundas, es
necesario delimitar el &mbito de proteccién de unas y otras, de forma que sélo los mds graves
ataques a la posesion, aquellos en los que la perturbacién tenga mayor significacion, deberdn ser
objeto de sancion penal” (SAP de Gerona de 14 de abril de 1998).

Frente a una cierta interpretacién teleoldgica llevada a cabo por algunas Audiencias
Provinciales, hay que traer a colacién lo que motivé al legislador a introducir dicho precepto en
el Coédigo Penal expuesto de manera clara por la SAP de Valencia de 12 de Enero de 2.009 y
por la SAP de Granada de 8 de octubre de 2010 que dicen asi: "La modalidad de usurpacién
inmobiliaria del Art. 245.2 introducida por el C. Penal de 1995, lo fue para dar respuesta al
fendmeno social de los llamados "okupas" (Sentencia del Tribunal Supremo 1.318/2004, de 15
de noviembre), movimiento que, se venia caracterizando por la ocupacién de inmuebles,
generalmente en grandes ciudades, que no venian siendo utilizados por sus duefios, para servirse
de ellos como residencia o lugar de encuentro. La proteccién de la propiedad inmobiliaria, al
margen del allanamiento de morada que aunque colateralmente la tutele, en realidad ampara un
interés distinto, viene dada por el delito de usurpaciéon del Art. 245 del C. Penal, siendo el
legislador quien ha decidido penalizar la ocupacién sin violencia o intimidacién, precisamente
para frenar el fendmeno de los ocupas. En este contexto, al amparo del principio de intervencion
minima no debe admitirse una interpretacion de la norma penal que la vacie de contenido, pues
de lo contrario los Tribunales nos estariamos convirtiendo, de facto, en legisladores,
proyectando en la labor de aplicacion e interpretacion de las normas no solo funciones que no
nos corresponden, sino la propia consideracién que cada uno tenga de la funcién social de la
propiedad, con quiebra de la seguridad juridica. Con todo, si el legislador ha querido sancionar
penalmente la ocupacién inmobiliaria sin violencia ni intimidacién, y respecto de inmuebles que
no constituyan la morada del propietario, es mas que evidente que este tipo de conductas deben
ser castigadas por imperativo del principio de legalidad, porque en otro caso cualquier inmueble
que no sea utilizado como morada por su propietario, podria ser objeto de usurpacién sin mas
amparo que obligar a aquél a acudir a un proceso civil, que provocarian una especie de efecto
llamada para todos aquellos ciudadanos que sin recursos suficientes, estarfan sirviéndose
transitoriamente de los mismos al no prevenir el ordenamiento juridico ninguna sancién, mas
alla de la mas que probable inejecucién por insolvencia de los dafios y perjuicios causados".

La STS de 15 de noviembre de 2004 expone que "el referido tipo de delito se introdujo en el CP
de 1995 para sancionar las conductas de los llamados "ocupas", sin que existiera con
anterioridad porque sé6lo se sancionaba la ocupacion de cosas inmuebles mediante "violencia o
intimidacién"; requiriendo la concurrencia de los dos siguientes elementos del tipo: A) Que la
ocupacion se haga "sin autorizacién debida" y "tal autorizacién existe por lo dispuesto en los
arts. 1.3 y 38 de nuestra Ley Hipotecaria que consagra el llamado principio de legitimacion
registral en virtud del cual "a todos los efectos legales se presumird que los derechos reales
inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento
respectivo" (art. 38). B) El mantenimiento en la ocupacidn ilegitima de los bienes inmuebles,
segun el propio texto del citado art. 245.2, ha de realizarse "contra la voluntad de su titular";
requisito que la sentencia recurrida reitera en los hechos probados y fundamentacidn juridica".

Finalmente, tampoco puede prosperar la invocacién del principio de intervencion minima, pues
sabido es que dicho principio rige, fundamentalmente, de lege ferenda, esto es, en el momento
de creacién de la norma penal, como principio de politica criminal, pero no resulta invocable de
lege lata, ya que en la aplicacién de la norma penal, ya creada y vigente, rige el principio de
legalidad pero no el citado principio de intervencién minima, de tal manera que este no permite
dejar de aplicar la ley penal en vigor y remitir el conflicto a la via civil cuando, como aqui
ocurre, nos encontremos ante hechos que son subsumibles en un tipo penal.

No obstante, de acuerdo con lo expuesto, la doctrina mayoritaria emanada de las Audiencias
Provinciales se inclina por una aplicacion restrictiva del tipo del articulo 245, y especialmente
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de su apartado 2, que se limitaria a aquéllos supuestos en que el hecho cause una perturbacién
significativa a la pacifica posesion del bien ocupado, habiendo llevado a cabo un intento de
delimitacién diferenciacién, que se puede sistematizar en los distintos puntos:

1.- No puede reputarse punible cualquier perturbacién de la posesion, incluso aquéllas que se
desarrollen bajo la forma de ocupacién, sino sélo las ocupaciones que supongan un riesgo para
el bien juridico protegido de la posesion por el titular (SS. A.P. Cédiz, Sec. 8 6/10/2000; A.P.
Las Palmas, Sec. 1%, 13/10/2000; SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién Segunda, n°
403/2013, de 6 de septiembre, Rollo Apelacion Sentencia Delito n° 695/2013). Conforme a ello,
la ocupacién punible sélo seria aquélla en que el ocupante tiene la intencién evidente de ejercer
derechos posesorios sobre el inmueble ocupado (S A.P. Burgos, Sec 1%, 17/1/2000; S A.P.
Cordoba, Sec 1%, 9/10/2000), lo que se puede poner de manifiesto con la permanencia en la
vivienda ocupada (Cérdoba, S. cit.).

2.- Conforme a este criterio, no serfan punibles las ocupaciones de fincas abandonadas o
ruinosas (Las Palmas, S. cit., SAP Barcelona Seccién 3* de 16 Ene. 2.003 y SAP Huelva
Seccion 1% de 5 Feb. 2.004 ), o de un solar ( SAP Madrid Seccién 16* N° 260/2002 de 15 Abr.),
ni aquéllas en las que no exista una posesion "socialmente manifiesta” (Las Palmas, S. cit.); el
mismo espiritu se deja ver en la Sentencia de la A.P. Madrid, Sec. 5* de 9/10/2000.

3.- Del mismo modo, tampoco serian punibles con arreglo a este tipo penal las ocupaciones
temporales, transitorias u ocasionales, o sin vocacién de permanencia (SAP Barcelona Seccién
5% de 14 de Mayo de 2.003 y SAP Valencia Seccién 4* de 9 de Mayo de 2.001), como pueden
ser las meras entradas para dormir (S. A.P. Mélaga, Sec. 2%, 9/10/2000, en las que se citan, en el
mismo sentido las SS. A.P Palma de Mallorca 29/10/97; SS A.P. Zaragoza de 13/7/98, 28/10/98
y 12/6/99, S A.P. Gerona, 3/5/99 y S A.P. Segovia 29/10/98), sino que seria necesaria la
permanencia en la habitabilidad juridica de la finca y un requerimiento para que cese (S.
Zaragoza, 16/6/2000). En el mismo sentido, la S. A.P. Granada, Sec. 1* de 29/5/2000 entiende
que el hecho punible ha de consistir en un apoderamiento fisico del inmueble, que ocasione una
desposesion continuada, permanente y estable en el tiempo del titular. En contra, entendiendo
incluidas también ocupaciones ocasionales, S A.P. Guipuzcoa, Sec. 3%, 6/6/2000).

Como reiteradamente ha resuelto la Audiencia Provincial de Madrid, este tipo legal viene a
proteger la propiedad inmobiliaria frente a quien ocupa sin autorizacién la misma y se mantenga
en contra de la voluntad de su duefio.

En conclusién, la ocupacién penalmente perseguida implica desposeer a alguien de bienes y
derechos reales que le pertenecen legitimamente, a través del apoderamiento fisico del
inmueble. Esta disposiciéon ha de ser continuada, permanente, estable en el tiempo, contando
con un elemento subjetivo en este sentido: el de mantenerse en la casa con dnimo de morar en
ella.

Conforme a ello, la ocupacién punible solo seria aquella en que el ocupante tiene la intencién
evidente de ejercer derechos posesorios sobre el inmueble ocupado lo que se puede poner de
manifiesto con la permanencia en la vivienda ocupada.

En consecuencia, con lo anterior, no toda perturbacién de la posesiéon resulta subsumible en el
delito de usurpacién, sino sélo aquella que por la mayor entidad del riesgo o peligro que
suponen para la bien juridica posesiéon merezca la imposicion de una sancién penal en
concordancia con el mayor reproche social que su verificacién comporta.

Ese mayor riesgo o peligro se producird siempre que la posesién sea clara y socialmente
manifiesta, es decir, cuando por parte del titular dominical se realicen actos posesorios que
exterioricen la existencia de una relacién posesoria sobre la cosa, de forma que exista una
conciencia social de que efectivamente se produce esa relacién posesoria. S6lo entonces la
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perturbaciéon de esa posesion cae dentro del dmbito de protecciéon de la norma penal,
reservandose para todas aquellas perturbaciones que incidan en relaciones posesorias que no
denoten o exterioricen la existencia de un sefiorio sobre la cosa los procedimientos interdentales.

Asi, quedarian penalmente amparadas las ocupaciones de inmuebles, viviendas o edificios
temporalmente deshabitados o incluso aquellos que, con el mismo caricter temporal, su
propietario no les da un uso conforme a su naturaleza o destino, porque la ocupacién tiene un
plus de desvalor que justificaria la intervencién penal, sin embargo, esa intervencidén aparece
como desproporcionada cuando de fincas abandonadas se trata, es decir de aquellos inmuebles
en los que su propietario no ejerce actos que exterioricen y pongan socialmente de relieve la
existencia de una relacién posesoria con los mismos, no siendo, en consecuencia, evidente en la
conciencia social su posesion.

Se viene a poner de manifiesto por la defensa la falta de tipicidad de los hechos y la infraccion
del principio de intervencién minima, pero tales alegaciones no pueden ser acogidas, pues es
indudable la tipicidad penal de la conducta llevada a cabo, pues se accede a la vivienda de
titularidad dominical de la parte denunciante, sin su autorizacién, y se mantiene ocupandola con
vocacién de permanencia en esa ocupacién, como se reconoce en el acto del juicio.

Ademids, no puede afirmarse que en este caso no se viese afectada la posesion del titular
dominical de la vivienda, mdxime cuando no ha resultado acreditado, en modo alguno, que la
vivienda se encontrase en estado de abandono. En este sentido, no puede quedar restringido el
dmbito del tipo penal a los supuestos en los que el titular dominical del inmueble estd
disfrutando de su posesiéon inmediata o de hecho, pues ello implica exigir un elemento del tipo
no previsto legalmente, con el efecto, no querido por el legislador, de dejar al margen de la
proteccién penal las conductas de ocupacién de aquellos inmuebles que el propietario no estd
poseyendo de forma inmediata en el momento de la ocupacién, pese a que generan un grave
menoscabo en el bien juridico protegido, que no es otro que el patrimonio inmobiliario, en la
medida en que suponen un ataque frontal al ejercicio, por el propietario, de una facultad tan
basica o esencial del derecho de propiedad como es la de poseer de hecho el inmueble del que se
es titular.

Es decir, el legislador ha decidido tipificar penalmente tales conductas y es tnicamente el
legislador el que puede despenalizarlas si es que entiende que esa modalidad de ataque al
patrimonio inmobiliario no merece protecciéon penal, pese a que cumple una funcién de
prevencion, en defensa del bien juridico, que no queda satisfecha con las normas civiles de
proteccién posesoria.

TERCERO.- Ademds del principio de minima intervencion, se alega para justificar las
conductas aqui juzgadas la concurrencia de error de prohibicién invencible por actuar en la
creencia de que la casa que ocupan era propiedad de la persona que aparentemente se la alquilo
cediendo para su uso y disfrute el inmueble a cambio de una cantidad en la que se comprendia al
alquiler o renta, e incluso, en algunos casos, la fianza y el pago de suministros y comunidad; o
cedi6 gratuitamente; o que podia disponer de la vivienda por encontrarse en negociaciones para
obtener un alquiler social; creyendo, en consecuencia, que se le autorizaba por la persona que
tenia potestad para hacerlo, entregiandole las llaves de la vivienda personalmente, o asegurando
que podia habitar sin problemas.

El articulo 14 nimero 3° del Cédigo Penal, establece que el error invencible sobre la ilicitud del
hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad criminal. Y afiade que si el
error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados a la prevista para el hecho
realizado.

Conforme a la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo el error de
prohibicién se configura como el reverso de la conciencia de antijuridicidad y aparece sélo
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cuando el autor del delito actda en la creencia de estar haciéndolo licitamente. Puede recaer
sobre el contenido de una norma prohibitiva, siendo entonces directo, o consistir en error sobre
una causa de justificacidn, error indirecto. Serd vencible o invencible en la medida en la que el
autor haya podido evitarlo. El primero supone una disminucién de la pena y el segundo excluye
la responsabilidad criminal.

Jurisprudencialmente se viene sefialando que para valorar la existencia de error en un caso
concreto es preciso tener en cuenta las condiciones psicoldgicas y culturales del infractor, asi
como también las posibilidades que pudo tener de recibir instruccién y asesoramiento para
conocer la trascendencia antijuridica de su conducta. Pues no es exigible para descartarlo que el
autor conozca, de modo mas o menos preciso, los preceptos legales, sino que basta con el
conocimiento propio de un profano en la materia de que se trate.

De acuerdo con lo expuesto se ha dicho que: a) queda excluido el error si el agente tiene normal
conciencia de la antijuridicidad o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a
Derecho, es decir, basta con que se tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad,
pues no es precisa la seguridad absoluta del proceder incorrecto; y, b) no es permisible la
invocacién del error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente.

Dicho de otro modo, la apreciacién del error de prohibicién no puede basarse solamente en las
declaraciones del propio sujeto acusado, sino que precisa de otros elementos que les sirvan de
apoyo y permitan sostener desde un punto de vista objetivo, la existencia del mismo. El anélisis
debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracion las condiciones del acusado
en relacion con las del que podria considerarse hombre medio, combinando asi los criterios
subjetivo y objetivo. Ha de partir necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma
cometido pues, como se ha expuesto ya, no cabe invocar el error cuando el delito se comete
mediante la ejecucién de una conducta cuya ilicitud es de comin conocimiento.

En consecuencia, la alegacién de un supuesto error de prohibicién tampoco puede prosperar si
tenemos en cuenta que el delito de usurpacion es de tracto sucesivo o de cardcter permanente de
modo que, aunque ha de entenderse consumado en el mismo momento en que se produce la
ocupacién del inmueble, el bien juridico protegido se ve en "permanente" lesion mientras se
prolonga la situacidén descrita en el tipo y de dicha lesién permanente y antijuridica es
consciente la parte acusada no desocupando el piso pese a saber que actia sin la autorizacion de
su propietario.

CUARTO.- Del referido delito es responsable en concepto de autores a los acusados

, por haber realizado por
si mismos los actos integradores del referido ilicito penal, tal y como requiere el articulo 28 del
Cédigo Penal.

En efecto, la concurrencia de los requisitos y la participacién que en los referidos hechos
probados ha tenido la acusada queda acredita, al entenderse que en la conducta descrita en el
relato factico se dan todos los requisitos del delito de usurpacién de inmueble, pues el/la/los
acusado/a/s, sin autorizacidn del propietario/a, sin titulo justificante, con conocimiento de la
ajenidad y de la ausencia de autorizacién, ha/n venido ocupando de forma permanente la
vivienda, y eso justifica la aplicacién del tipo penal.

La acusada no han negado y reconoce los hechos en referencia
a la ocupacién del inmueble, sito en la calle n® en ( ), propiedad de
, actualmente de , sin emplear violencia

o intimidacion.
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Segin sus manifestaciones, en el acto de juicio oral, reconoce que lleva ocupando la vivienda
desde hace seis meses, y pese a sefialar que entr6 sola en el piso, como luego veremos ha
convivido también con ella su pareja sentimental
pese a que la misma manifiesta que s6lo va de vez en cuando por la vivienda. Sefala en su
declaracion que una persona que conoce le dio las llaves y entro a cambio de 1300 €, sin
embargo, manifiesta que no trabaja, por lo que no tiene ingresos, y desconoce cémo se llamaba
la persona que le entregd la posesiéon de la vivienda. También reconoce que desde el primer
momento sabia que era una vivienda del banco y por lo tanto estaba realizando una ocupacién
ilegal. También sefiala que estuvo una sefiora poniéndole de relieve el problema de la vivienda
por lo que también sabia que era una ocupacién ilegal, aunque no le requirié para que la
abandonara, cuestion esta tltima que ya hemos sefialado no es necesario como elemento del tipo
para incurrir en responsable a penal. Respecto al resto de los ocupantes manifiesta que

, es simplemente un conocido que fue de visita a
pasar unos dias con carécter ocasional, que , s su
pareja, pero que no convivia con ella, y no la conoce y
no vive en la vivienda. Igualmente admite que la policia acudié al domicilio, tal como consta en
los autos, el dia 28 de noviembre de 2019, tal como le comentaron, ya que ya no se encontraba
en la vivienda. Ademas reconocié que no ha solicitado ayudas, realizando la limpieza del
edificio en el que vive.

Frente a dichas manifestaciones de pusieron como testigos los policias locales actuantes que
acudieron a la vivienda el dia 28 de noviembre de 2019 poniendo de relieve que tanto
,  como
, que se encontraban en la vivienda manitestaron que la ocupaban junto con
y , entregando los
datos de las correspondientes parejas que no se encontraban en el lugar, por los que los policias
entregaron la citaciéon judicial habiendo comparecido unicamente
. Asf el policia local nimero 632 ratifica que se entendié con dos varones cuando
acudi6 a la vivienda, y que le manifestaron que vivian junto con sus parejas entregando los
documentos de las mismas. En el mismo sentido el policia local 711 ratificé el parte y que se
entendieron fisicamente con dos hombres manifestando que los dos vivian y que las dos mujeres
eran sus parejas o novias, que también vivian en la vivienda.

En el mismo sentido el testigo puso de relieve que acudi6 a la
vivienda en seis agosto de 2019 y que se entendid con un sefor.

En consecuencia, se entiende acreditada la ocupacién ilegal de todos los acusados, entendiendo
que tal ocupacién se ha realizado con vocacién de permanencia, pues ha mantenido durante seis
meses, pese a conocer que era ilegal.

Por otra parte, conocian que no tenia autorizacion del propietario, ya fuera un banco u otra
persona, para vivir en la mencionada casa, debiendo reiterarse que no ha resultado acreditado,
en modo alguno, que la entidad titular de la vivienda anterior y actual hubiesen autorizado a los
acusados, en ningin momento, para que ocupasen la vivienda o para que se mantuviesen en la
misma, por lo que ninguna expectativa o creencia podia tener los acusados de que se le hubiera
autorizado o consentido la ocupacién.

Por otra parte, pese a conocer la ocupacién ilegal se ha mantenido en la misma aun cuando
recibieron una visita del testigo y de la propia policia para la
situacién del juicio sin haber abandonado la vivienda.

Por otra parte, no consta que se haya formalizado en ninglin momento un alquiler.

Por otra parte, es indiferente que se estén abonando los gastos de determinados suministros de la
vivienda, pues ello tampoco excluye la presencia de los elementos tipicos del delito.
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Ademds, se ha acreditado que no tienen titulo juridico para justificar su ocupacion,
manteniéndose en la misma, pese a conocer la ajeneidad de la vivienda por el testigo y la policia
local, y que es reconocida por desde el inicio, acreditando su voluntad de
permanencia en la ocupacidn, lo que excede de una simple ocupacién o perturbacidn transitoria
inocua o puntual.

En suma, queda acreditado que existe esa ocupacién de inmueble, sin violencia o intimidacion,
que fue hecha con vocacién de permanencia, con riesgo relevante para la posesion del sujeto
pasivo sobre el inmueble afectado, sin titulo juridico que legitime esa posesién, y constando una
voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del titular del inmueble, que acudi6 al piso
con anterioridad a su ocupacién por la acusada e interpuso denuncia, sin que resulte ineludible
ese requerimiento fehaciente, cuando la propia acusada conocia la titularidad y que su
propietario no autorizaba la ocupacion.

En este sentido es necesario recordar que la tnica autorizacién capaz de excluir la antijuricidad
del comportamiento es la del propietario, como unico legitimado para autorizar uso, o la
obtenida a través de resolucion judicial o administrativa.

Estimamos que el dolo alcanza, sin duda, a esa ocupacion, que deviene tipica por su caricter de
indefinida en el tiempo, al pretender convertir en morada habitual el inmueble.

Concluyendo ha quedado acreditado que los acusados entraron en la vivienda sin la voluntad del
titular; y que posteriormente tras ser también citados al juicio no procedieron a abandonar
inmediatamente la vivienda, sin que pueda calificarse de ocupacién ocasional, dado el tiempo
transcurrido y la intencién de mantener la posesion.

QUINTO.- Parece justificarse también la ocupacién en la falta de medios econdmicos para
acceder a una vivienda, y su situacién familiar, no teniendo otro lugar donde vivir, interesando
la absolucién por la aplicaciéon de la eximente de estado de necesidad, ya como eximente
completa o incompleta.

Entre las causas de exencién de responsabilidad criminal se contempla en el articulo 20 del
Cddigo Penal, el estado de necesidad: “5. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal
propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

1° Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
2° Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto.
3° Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse”.

La Jurisprudencia ha analizado los requisitos del estado de necesidad (AAP Madrid (Seccién
17%), de 11 de mayo de 2006 (ARP 2006\382); SAP Barcelona (Seccidn 5%), de 16 de enero de
2003 (ARP 2003\61); SAP Sevilla (Seccion 1%), de 6 de septiembre de 2001 (ARP 2001\841);
SAP Castellon (Seccidn 2%) de 23 de enero de 2001 (ARP 2001\27).

Por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2009 (RJ 2009\4194): “En
nuestra jurisprudencia hemos declarado (Cfr. SSTS de 2-10-2002, n° 1629/2002 (RJ 2002,
8687), y de 28-11-2002, n°® 2003/2002 (RJ 2002, 10945) que “la esencia de la eximente de
estado de necesidad, completa o incompleta, radica en la existencia de un conflicto entre
distintos bienes o intereses juridicos, de modo que sea necesario llevar a cabo la realizacién del
mal que el delito supone -dafiando el bien juridico protegido por esa figura delictiva- con la
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finalidad de librarse del mal que amenaza al agente, siendo preciso, ademds, que no exista otro
remedio razonable y asequible para evitar este ultimo, que ha de ser grave, real y actual”.

Y de estos elementos merecen destacarse, también, dos conceptos fundamentales que informan
el ndcleo de esta circunstancia: la proporcionalidad y la necesidad. Respecto de la
proporcionalidad del mal causado, se ha establecido (STS de 8 de octubre de 1996 (RJ 1996,
7136)) que “si el mal que se pretende evitar es de superior o igual entidad que la gravedad que
entrafia el delito cometido para evitarlo, y no hay otro remedio humanamente aceptable, la
eximente debe ser aplicada de modo completo; si esa balanza comparativa se inclina
minimamente en favor de la accién delictiva y se aprecian en el agente poderosas necesidades,
la circunstancia modificativa debe aceptarse con caricter parcial (eximente incompleta); pero si
ese escalén comparativo revela una diferencia muy apreciable, no puede ser aplicable en
ninguna de sus modalidades.

Y por lo que al elemento de la necesidad se refiere, la apreciacion de esta circunstancia exige
que el mal que se pretende evitar sea real, grave y actual o inminente, y también la
comprobacion de que el agente haya agotado todos los medios alternativos licitos para soslayar
ese mal antes de acudir a la via delictiva, de tal manera que, fracasados aquéllos, no quepa otra
posibilidad humanamente razonable que el delito, pues a nadie se le puede exigir la heroicidad o
el martirio en este ambito”.

A ello hay que afiadir, en cuanto a la eximente incompleta (STS de 19-7-2002, n°® 1412/2002 (RJ
2002, 7778)) que: “para poder apreciar esta circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, se precisa también que el estado de necesidad sea grave e inminente, y que el que lo
alegue haya acreditado haber agotado todos los recursos a su alcance -personales, familiares,
profesionales, sociales- para superarlo (Cfr. STS de 21 de enero de 1986 (RJ 1986, 163)),
debiendo tenerse en cuenta, en todo caso, que se precisa también que el mal que se cause no sea
mayor que el que pretende evitarse...”. La Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de marzo de
2009 (RJ 2009\3066) se refiere al mal amenazante: “De los distintos requisitos y exigencias, en
que se desenvuelve el estado de necesidad debe recordarse que el mal amenazante ha de ser
actual, absoluto, real y efectivo, imperioso, grave e inminente, injusto e ilegitimo (SS. 1415/97,
de 24 de noviembre (RJ 1997, 8933); 43/98, de 23 de enero (RJ 1998, 52); 585/98 de 27 de abril
(RJ 1998, 4134); 669/98, de 14 de mayo; 1208/98, de 19 de octubre;75/99, de 26 de enero;
793/99, de 20 de mayo; 922/99, de 7 de junio (RJ 1999, 5545); 1168/99, de 6 de julio; 1269/99,
de 13 de septiembre; 1403/99, de 1 de octubre (RJ 1999, 8337); 71/2000, de 24 de enero (RJ
2000, 209); 1125/2002, de 14 de junio (RJ 2002, 7355))”.

En relacién con el delito tipificado en el articulo 245.2 CP, usurpacién ilegal de inmuebles,
destacan, entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 6%), de 12 de
marzo de 2009 (JUR 2009\314307) que sehala que “en absoluto resulta acreditada la
concurrencia del estado de necesidad que se pretende hacer valer por los recurrentes, pues,
como causa de justificacion que es, era precisamente a éstos a quienes correspondia la carga de
probar todas y cada una de las circunstancias que pudieran permitir su apreciacién (como
reconoce, entre otras, la sentencia del T.S. de 25 de noviembre 2004), del mismo modo que a la
acusacion le corresponde la carga de acreditar las circunstancias determinantes de la tipicidad de
la conducta. Asi pues, al encontrarnos ante una total ausencia de prueba que pudiera llevar a
concluir que los acusados se vieron abocados al delito, no es de apreciar tal estado de necesidad,
debiendo precisar al respecto que la referida prueba no puede deducirse, a modo de presuncion,
de las aparentes dificultades econdémicas por las que atravesaban los mismos, pues
necesariamente ha de exigirse, ademds, que se hayan agotado todas las posibilidades que
pudieran existir -sociales, asistenciales o de cualquier otra clase- para la solucién del problema
de la vivienda que les afectaba, lo que, en el caso analizado, no ha ocurrido”.

En este sentido aprecian su concurrencia: -SAP Badajoz (Seccién 3%), de 12 de abril de 2007
(JUR 2007\290284) por la precaria situacién econémica y angustiosa de la acusada que es

Juzgado de 1* Instancia e Instruccién n® 04 de Getafe - Juicio sobre delitos leves 693/2019 3de3



abandonada por su marido, teniendo la custodia de sus tres hijos; o la SAP Madrid (Seccién 2?),
de 5 de mayo de 2006 (JUR 2006\186179) por la situacién de indigencia en que se encontraba la
ocupante.

Se reconoce como eximente incompleta la SAP Madrid (Seccién 15%), de 9 de mayo de 2006
(JUR 2007\92648).

Otras resoluciones son la SAP Murcia (Seccién 2°%), de 3 de septiembre de 1998 (ARP
1998\4140). SAP Le6n (Seccidn 2%), de 26 de octubre de 1998 (ARP 1998\4283). SAP Cérdoba
(Seccion 1%), de 9 de octubre de 2000 (ARP 2000\2535) - SAP Madrid (Seccién 1%), de 19 de
diciembre de 2002 (JUR 2003\202741). SAP Valencia (Seccién 1%), de 5 de mayo de 2005 (JUR
2005\163796).-SAP Cadiz (Seccion 6%, Ceuta), de 9 de noviembre de 2000 (JUR 2001\48268).

El T.S. ha afirmado (SS 4/05/92, 30/04/91, 6/11/90) que para apreciar esta eximente, no es
suficiente la mera situaciéon de paro laboral sin otras connotaciones, las cuales han de ser
probadas por quien las alega: situacion familiar, de salud, social. Los acusados no han
acreditado, que se encontrasen en una situacién tal de necesidad econdémica perentoria, y
urgente que le empujara indefectiblemente a cometer un delito de usurpacién, para evitar un mal
mayor que serfa un perjuicio inminente para ellos o para su familia. En absoluto esta acreditado
ni el caricter extremo de su situacidn, ni que se hubieran agotado todas las posibilidades de
acudir a alguna via legal, o social, paliativa y alternativa a la comision del delito”.

Interesante es la Sentencia de Salamanca (Secciéon 1%), de 4 de noviembre de 2005 (JUR
2006\35739): “Establece la STS. de 14-6-2.002 que “con relacién al estado de necesidad hemos
declarado, por todas SSTS 75/1999, de 26 de enero (RJ 1999\825), y ndm. 793/1999, de 20 de
mayo (RJ 1999\3381), que se trata de una situacién limite en la que el equilibrio, la ponderacion
y la ecuanimidad de los Jueces han de marcar la frontera entre lo permitido y lo prohibido. De
un lado, para ponderar racionalmente situaciones en las que el sujeto tiene que actuar a impulso
de moviles inexorables legitimos, de otro para evitar, expansivamente, impunidades
inadmisibles, con quiebra de la propia seguridad juridica, si cualquier conflicto de intereses
abocara a la comision del delito. Son cinco los requisitos que deben concurrir para poder estimar
el estado de necesidad como eximente, A) pendencia acuciante y grave de un mal propio o
ajeno, que no es preciso haya comenzado a producirse, bastando con que el sujeto de la accién
puede apreciar la existencia de una situacién de peligro y riesgo intenso para un bien
juridicamente protegido y que requiera realizar una accién determinada para atajarlo, B)
necesidad de lesionar un bien juridico de otro o de infringir un deber con el fin de soslayar
aquella situacion de peligro, C) que el mal o dafio causado no sea mayor que el que se pretende
evitar, debiéndose ponderar en cada caso concreto los intereses en conflicto para poder calibrar
la mayor, menor o igual entidad de los dos males, juicio de valor que «a posteriori»
correspondera formular a los Tribunales de Justicia, D) que el sujeto que obre en ese estado de
necesidad no haya provocado intencionadamente tal situacion, y E) que ese mismo sujeto, en
razén de su cargo u oficio, no esté obligado a admitir o asumir los efectos del mal pendiente o
actual.

En ampliacién de los requisitos juridicos antes dichos, hay ahora que resaltar las siguientes
precisiones, que van a hacer inviable el estado de necesidad: 1° La esencia de esta eximente
radica en la inevitabilidad del mal, es decir, que el necesitado no tenga otro medio de
salvaguardar el peligro que le amenaza, sino infringiendo un mal al bien juridico ajeno. 2° El
mal que amenaza ha de ser actual, inminente, grave, injusto, ilegitimo, como inevitable es, con
la proporcién precisa, el que se causa. 3° Subjetivamente la concurrencia de otros méviles
distintos al resefiado enturbiaria la preponderancia de la situacién eximente que se propugna. Y
4° en la esfera personal, profesional, familiar y social, es preciso que se hayan agotado todos los
recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto antes de proceder antijuridicamente”.
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Por su parte, en la STS. de 23 de junio de 2.003 se dice que “reiterados y numerosos
precedentes de esta Sala Segunda han establecido que la esencia de la eximente de estado de
necesidad, completa o incompleta, radica en la existencia de un conflicto entre distintos bienes o
intereses juridicos, de modo que sea necesario llevar a cabo la realizacién del mal que el delito
supone -dafiando el bien juridico protegido por esa figura delictiva- con la finalidad de librarse
del mal que amenaza al agente, siendo preciso, ademds, que no exista otro remedio razonable y
asequible para evitar este dltimo, que ha de ser grave, real y actual.

De estos elementos, dice la STS 1629/2002, de 2 de octubre (RJ 2002\8687), merecen
destacarse dos conceptos fundamentales que informan el nidcleo de esta circunstancia: la
proporcionalidad y la necesidad. Respecto de la proporcionalidad del mal causado se ha
establecido (STS de 14 de octubre de 1996 [RJ 1996\7574]) que si el mal que se pretende evitar
es de superior o igual entidad que la gravedad que entrafia el delito cometido para evitarlo, y no
hay otro remedio humanamente aceptable, la eximente debe ser aplicada de modo completo; si
esa balanza comparativa se inclina minimamente en favor de la accién delictiva y se aprecian en
el agente poderosas necesidades, la circunstancia modificativa debe aceptarse con caracter
parcial (eximente incompleta); pero si ese escalén comparativo revela una diferencia muy
apreciable, no puede ser aplicable en ninguna de sus modalidades.

Por lo que al elemento de la «necesidad» se refiere, ya hemos apuntado antes que la apreciacién
de esta circunstancia exige que el mal que se pretende evitar sea real, grave y actual o
inminente, y también la comprobacion de que el agente haya agotado todos los medios
alternativos licitos para soslayar ese mal antes de acudir a la via delictiva, de tal manera que,
fracasados aquéllos, no quepa otra posibilidad humanamente razonable que el delito, pues a
nadie se le puede exigir la heroicidad o el martirio en este ambito".

Y en la STS. de 10 de febrero de 2.003 se concluye que “por tanto los requisitos esenciales o
fundamentadores de la eximente, que deben en todo caso concurrir para apreciarla incluso como
incompleta son: 1°) la amenaza de un mal que ha de ser actual y absoluto; real y efectivo,
imperioso, grave e inminente; injusto e ilegitimo (Sentencias de 24 de noviembre de 1997 [RJ
1997\8933], 1 de octubre de 1999 [RJ 1999\8337] y 24 de enero de 2000 [RJ 2000\209]). 2°) la
imposibilidad de poner remedio a la situacién de necesidad recurriendo a vias licitas, siendo
preciso que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza que el
de infligir un mal al bien juridico ajeno (Sentencias de 19 de octubre de 1998 [RJ 1998\8092];
26 de enero [RJ 1999\825] y 6 de julio de 1999 [RJ 1999\5634] y 24 de enero de 2000”).

Asimismo, ya desde antiguo y en forma reiterada, viene declarando igualmente la doctrina
jurisprudencial, acerca de la eximente aqui examinada, que “el estado de necesidad, tanto en su
vertiente completa como incompleta, requiere como presupuesto necesario e imprescindible la
existencia de una situacién angustiosa e inminente de puesta en peligro de bienes juridicos, vy,
ademds, por su cardcter de subsidiariedad, la imposibilidad de poner remedio a tal situacién por
vias licitas (SSTS. de 27 de marzo y de 6 de noviembre de 1.990 , entre otras); llegandose a
precisar que el desempleo, sin otras connotaciones o circunstancias personales o familiares, y al
imposibilidad de acudir a otros medios o recursos, no explica por si solo una relacién carencial
en términos tales que origine un conflicto actual e inminente que Gnicamente pueda resolverse
haciendo presa en el patrimonio ajeno (SSTS. de 17 de octubre de 1.984 y 9 de marzo de 1.990)
(STS. de 9 de octubre de 1.992).

Proyectando la anterior doctrina jurisprudencial se ha de concluir con la sentencia de instancia
en la imposibilidad de apreciar en el presente caso la circunstancia eximente de estado de
necesidad, tanto en su modalidad de completa, segin pretende el acusado recurrente, como
incluso en su vertiente de incompleta, que interesa el Ministerio Fiscal. Y asi, aun admitiendo
que los acusados se encontraran en una precaria situacién econdmica y sin desconocer que
tenian dos hijos de corta edad (de ocho meses y de diez afios), no se ha acreditado debidamente
que existiera una situacién de angustiosa necesidad y que la tnica forma de poner remedio a la
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misma fuera la ocupacién de la vivienda ajena; y ello porque: 1°) la propia acusada Mar{ Trini
manifesto en el acto del juicio oral que percibia una pensién de viudedad por importe de 250,00
euros mensuales e igualmente en la previa declaracién prestada en el Juzgado de Instruccién
admiti6 percibir también la cantidad de 360,00 euros mensuales por paro municipal durante seis
meses; y conforme resulta de la declaracién de los Policias Municipales el coacusado, y ahora
recurrente, Jaime era trabajador del Ayuntamiento para la limpieza de la via publica; es decir,
los acusados disponian de algunos ingresos mensuales, sin haber concretado la cuantia exacta de
los mismos; 2°) no se ha demostrado que tales acusados hubieran acudido a los correspondientes
servicios sociales en demanda de ayuda econémica o para que pudieran facilitarle el acceso a
una vivienda, aun cuando lo fuera en régimen de ayuda para hacer frente al coste del alquiler; y
3°) finalmente, no puede desconocerse tampoco que los acusados no se han limitado a ocupar la
vivienda, sino que han acometido obras de acondicionamiento de la misma con empleo de
materiales, con el consiguiente coste de ello derivado, lo que pone de manifiesto la existencia de
ingresos y la posibilidad de disponer de parte de ellos a tal fin”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 6*), de 4 de noviembre de 2002
(ARP 2003\55), estudia los requisitos del estado de necesidad y considera que no se puede
apreciar como eximente completa en el delito de usurpacion: “El estado de necesidad requiere
constatar una situacion de necesidad o, lo que es lo mismo, un peligro para bienes juridicos de
una persona o colectivos que suponga la amenaza de un mal y que cree la necesidad de una
actuacion salvadora que suponga sacrificio de otros intereses. Esta situacién de conflicto entre
intereses implica la necesidad de tener que recurrir a lesionar bienes juridicos ajenos para salvar
los intereses en peligro. Pretender aplicar el estado de necesidad con plena eficacia exoneradora
de responsabilidad penal supone, valorativamente, afirmar que lo Unico que pudo hacer el
condenado ante su situacion de necesidad econdmica era forzar un inmueble ajeno y pernoctar
en él. Esta situacién, obviamente, no es de recibo, por cuanto no existe tal situaciéon de
necesidad y, ademds, tenia gran cantidad de alternativas de accién todas ellas legitimas: dormir
en casa de sus padres, de los padres de su novia (al folio 18, vuelto declara vivir habitualmente
con ellos), de un amigo, recurrir en caso extremo a locales de acogida o similares. Todo lo
expuesto no hace sino ahondar en la idea de que la propia apreciacién de la eximente incompleta
ha sido bastante generosa, lo que no puede hacer en modo alguno que prospere la peticién de
aplicar la eximente completa”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 15%), de 23 de septiembre de 2004
(ARP 2005\741), en otro supuesto de usurpacién ilegal considera, después de estudiar sus
requisitos, que no puede apreciarse como eximente: “El estado de necesidad exige la
concurrencia de una serie de elementos, que son: realidad, gravedad e inminencia del mal; que
se actde a instancias o impulsos del estado de precariedad, penuria o indigencia en que se halle
el sujeto activo o su familia; que no se trate de mera estrechez econémica mas o menos
agobiante; que se pruebe que se han agotado todos los recursos que en la esfera personal,
profesional o familiar; podia utilizar; que no haya otra solucién que la de proceder de un modo
antijuridico; y que las cosas o bienes obtenidos sean aplicados a la satisfaccién de las
necesidades primarias del reo o las de su familia, sin que se haya tomado mds de lo
estrictamente indispensable (STS 21-1-1986 [RJ 1986, 163]). Las SSTS 1125/2000 [RJ 2000,
6322] y 1662/2000 [RJ 2000, 9535] dicen que «por ello se extrema la exigencia del estado de
necesidad actual e inminente, y también la imposibilidad de resolver la situacién de necesidad
por otros medios».

Es decir, se exige una situacién de necesidad actual, inminente y grave y la imposibilidad de
resolverlo por otros medios. En los hechos que se recogen y que quedan probados en la
sentencia la dnica situacion de necesidad es la maternidad de dos hijos de corta edad,
desconociéndose la situacién del padre respecto a los mismos. Por lo demds la recurrente se
encuentra en edad laboral, no estd incapacitada para ello, ha contratado luz y agua abonando los
respectivos importes y pudo solicitar una vivienda del IVIMA, lo cual no realiz6 llevando a
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cabo la accién antijuridica. Por todo ello no se considera de aplicacion la eximente completa de
estado de necesidad.

En cuanto a la aplicacién de la eximente incompleta, tampoco se estima, pues las circunstancias
en las que se encuentra la condenada no son de especial gravedad respecto a otras muchas
personas que si solicitan la vivienda por los cauces legales y se encuentran a la espera de su
adjudicacién, pues el hecho de ser madre de dos hijos de corta edad, no justifica ni siquiera de
forma incompleta la aplicacién de dicha eximente, pues la acusada puede acudir a otro tipo de
ayudas para ella y los menores que proporcionan los organismo publicos, sin necesidad de
utilizar los medios ilicitos. Es m4s, la acusada solamente ha alegado que hace tiempo que no ve
al padre de sus hijos y que sus padres han fallecido manifestando en la declaracién ante el
Juzgado de Instruccion que la vivienda se la alquil6 un gitano por 20.000 pesetas al mes, lo cual
no concuerda con el estado de necesidad alegado”. SAP Madrid (Seccion 5%), de 15 de enero de
2001 (JUR 2001\98535).

Asi, y respecto de su situacién familiar y estado de necesidad, la Audiencia Provincial de
Madrid ha resuelto ya en numerosas sentencias el mismo alegato y asi, (entre otras muchas:
SAP M (Secc. 30) de 12.3.2015, o Sentencias dictadas por esta misma Secc. 23, como Rec.
ADL num. 643/2016 de fecha 3 de mayo de 2016, Rec. ADL nim. 1325/16 o St dictada en Rec.
ADL nim. 39/17), no puede ser el ocupante u ocupantes, quien decida sobre su estado de
necesidad. Otra interpretacién supondria legitimar este tipo de conductas conculcando el
derecho a la propiedad en su mds intima esencia y que aun afectando a inmuebles de titularidad
publica, supondrian el fin de las politicas de viviendas sociales que deben desarrollar los
poderes publicos en busca de una vivienda social, que cuanto menos pretende ser un sistema
homogéneo y objetivo de reparto de las viviendas que tengan a su disposicién y permite valorar
la necesidad real de cada solicitante, circunstancia que no concurre en la conducta examinada,
en el que es la propia denunciada quien decide sobre su eventual estado de necesidad y elige el
inmueble que ha de satisfacerla, maxime cuando se acredita que los Servicios Sociales
intervinieron con resultado infructuoso no aceptando mas soluciones la apelante mas que las que
ella quiere imponer y por lo tanto, tampoco se acredita que ha agotado todos los recursos a su
alcance -personales, familiares, profesionales, sociales- para superar el estado que invoca,
cuando e insistimos, se le han ofrecido soluciones que ha rechazado, precisandose también que
el mal que se cause no sea mayor que el que pretende evitarse (SSTS de 19-7-2002 y 12-5-2008,
entre otras).

En el presente caso, se alega la situacion de estado de necesidad y existen manifestaciones de la
acusada comparecida de que no tiene ingresos.

Sin embargo, ninguna prueba han aportado los acusados sobre la situaciéon econdmica y no se ha
acreditado que no tengan apoyo familiar, ni hayan agotado los trdmites con los Servicios
Sociales antes de la ocupacion.

No existe documento alguno, al momento de la ocupacién, que haya sido aportado por los
acusados que acrediten que fuese el estado de necesidad el motivo de ocupar indebidamente el
inmueble pues es reiterado el criterio jurisprudencial de que las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal han de estar acreditadas como el hecho tipico o nuclear mismo
(SSTS 22 diciembre 1983 [RJ 1983721 ], 10 noviembre 1984 [RJ 1984459], 19 diciembre 1985,
6 mayo 86 [RJ 1986420], 14 junio [RJ 1988918] y 19 diciembre [RJ 1988658] 1988 y las méis
recientes de 29 de noviembre de 1999 [RJ 1999609] y 25 abril 2001 [RJ 2001100], y ninguna de
las alegaciones de la defensa ha quedado acreditada. A quien afirma la realidad de un hecho
positivo le corresponde su prueba (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de Julio de 1992, 19 de
abril de 1996 y 30 de mayo de 2003), como también corresponde probarlos a la parte que los
sostenga la concurrencia de hechos impeditivos (Sentencias de 4 de noviembre de 1988, 7 y 18
de abril de 1994 y 11 de abril de 1997), o la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad que constituyen una modalidad de los anteriores (Sentencias del Tribunal
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Supremo de 7 y 25 de marzo, 7 y 8 de abril y 16 de septiembre de 1994, 9 de julio de 1997, 17
de septiembre y 25 de noviembre de 1998, 18 y 29 de noviembre de 1999, 19 de septiembre y
11 de octubre de 2001, 25 de enero, 22 y 30 de abril, 19 de junio, 2 de julio y 23 de diciembre
de 2002 y 20 de mayo de 2003; sentencia del Tribunal Constitucional 36/96 de 11 de marzo).

Por lo anterior, no cabe apreciar tampoco dicha eximente, por no haberse acreditado, en el acto
del juicio, la real concurrencia de los elementos que configuran la presencia de tal situacion, sin
que resulten suficientes, a este respecto, las meras manifestaciones realizadas en el acto del
juicio por la acusada

Ademds, no se ha acreditado donde vivian con anterioridad y la causa por la que ha dejado de
ocupar aquella vivienda. Es decir, sin necesidad de acudir a la ponderacién de bienes juridicos
en conflicto, que es propia del estado de necesidad, debe sefialarse que ni se ha acreditado
realmente la situacién de necesidad que se afirma existente ni tampoco que no tuviese otro
remedio que ocupar una vivienda ajena, en lugar de acudir a otras soluciones o instancias, lo que
tampoco consta que hayan hecho, al menos con anterioridad a dicha ocupacion.

SEXTO.- En la realizacion del indicado delito no concurren en los acusados circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal.

SEPTIMO.- Por lo que se refiere a la concreta pena a imponer por el delito cometido, el
articulo 245.2 del Cédigo Penal castiga la conducta tipificada con la pena de multa de 3 a 6
meses.

Respecto a la pena de multa cabe decir que el sistema de dia-multa (o sistema escandinavo)
introducido por el Cédigo Penal de 1995, se caracteriza por tener en cuenta dos médulos o
factores: A) El nimero de cuotas a imponer, que se basa exclusivamente en la gravedad del
delito o falta que se sanciona. B) El importe de cada una de esas cuotas, que se determinard por
el Juzgador atendiendo exclusivamente a la situaciéon econémica del reo, deducida de su
patrimonio, ingresos, obligaciones, cargas y demds circunstancias personales del mismo.

Como recuerda la STS de 26-11-1998, la extension temporal de la pena pecuniaria ha de ser
acorde con la mayor o menor gravedad o levedad del hecho tipico enjuiciado, y la cuantia de la
cuota diaria ha de ser proporcionada respecto del patrimonio del reo.

A su vez, la STS de 28-1-1997 ensefia que la correcta individualizacién de la nueva pena de
multa requiere ahora -en el sistema de cuotas- un conocimiento real de “la situaciéon econdémica
del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demaés
circunstancias personales del mismo”, segin reza el art. 50 del Cédigo Penal de 1995, y debe
evitarse que las dos fases de la individualizacién de la nueva multa, es decir, la de fijacion del
nimero de dias, meses o afios (atendiendo tinicamente al injusto del hecho y a la culpabilidad
del reo) y la que determina el valor de la cuota (con la exclusiva consideracién de las
circunstancias econdémicas de aquél), se confundan respetando s6lo formalmente el cambio
legislativo.

La pena a imponer de multa tiene una extension de tres a seis meses, siendo procedente imponer
a los acusados la pena de tres meses de multa.

Ha de tenerse en cuenta que el art. 66.2 del Cddigo Penal dispone que en los delitos leves y en
los delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicardn las penas a su prudente arbitrio, sin
sujetarse a las reglas prescritas en el apartado primero, y la interpretacién jurisprudencial,
estimando que la pena de multa indicada resulta proporcionada a la naturaleza y gravedad de la
conducta que se han considerado acreditada.
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Afadir que la discrecionalidad punitiva aludida en el art. 66.2 del Codigo Penal que permite a
los Jueces y Tribunales aplicar las penas legalmente previstas a su prudente arbitrio, no opera en
la fijacién de la cuantia de la cuota diaria, que se ha de basar exclusivamente en las
circunstancias econdmicas del condenado y demds elementos aludidos en el art. 50 Cédigo
Penal, como reiteradamente tiene declarado el Tribunal Supremo (STS de 24-1-2000).

En efecto, en lo que respecta a la cuantia de la multa, conforme a los articulos 50.5 del Cédigo Penal:
“Los Jueces o Tribunales determinaran motivadamente la extension de la pena dentro de los
limites establecidos para cada delito y segun las reglas del capitulo II de este Titulo. Igualmente,
fijardn en la sentencia, el importe de estas cuotas, teniendo en cuenta para ello exclusivamente
la situacién econdémica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas
familiares y demas circunstancias personales del mismo”.

También se estima procedente imponer la pena de tres meses de multa a razén de tres
euros a

pues
de las manifestaciones de se deduce que no tiene ingresos
fijos, siendo de aplicacion la responsabilidad personal subsidiaria en que pudieran incurrir de un
dia de privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratindose de delitos
leves, podrd cumplirse mediante localizacién permanente, conforme al art. 53 Cédigo Penal, si
no satisficiera/n voluntariamente o por via de apremio la pena impuesta; o mediante trabajos en
beneficio de la comunidad. En este caso, cada dia de privacién de libertad equivaldrd a una
jornada de trabajo.

Hay que ponderar la total falta de respecto a la propiedad privada y la necesidad de frenar dicho
movimiento de ocupacién de viviendas que no constituyen morada y a que la acusada no esté en
situacion de pobreza o extrema necesidad que justifique una cuota inferior a la indicada.
OCTAVO.- En relacién a la responsabilidad civil, hay que partir de los arts. 109 y siguientes
del CP y del art. 116.1 CP que consagra que toda persona criminalmente responsable de un
delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios.

En el caso que nos ocupa los acusados, deberdn restituir a su legitimo poseedor y propietario la
posesion de la vivienda desalojando la vivienda, si no lo hubiese hecho, con apercibimiento de
lanzamiento.

NOVENO.- En atencion a lo dispuesto en los articulos 123 del Cédigo Penal y 240 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, a todo responsable criminalmente de un delito o falta le viene
impuesto, por ley, el pago de las costas procesales causadas en el curso del procedimiento

seguido para su enjuiciamiento.

Procede por tanto condenar en costas a los acusados

En nombre de Su Majestad el Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacién

FALLO
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DEBO CONDENAR y CONDENO a

como autores criminalmente responsable de un delito de
usurpacién de bienes inmuebles, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de multa de tres meses con una cuota diaria tres euros, con
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de la misma de un dia de privacién de
libertad por cada dos cuotas no satisfechas, de conformidad con el articulo 53 del Cdédigo Penal
asi como la imposicién de las costas del procedimiento.

Igualmente, DEBO CONDENAR y CONDENO a

a restituir a
el piso ubicado en calle n° , en (Madrid),
desalojando la vivienda, en un plazo de 15 dias, bajo los apercibimientos legales.

Notifiquese esta resolucion a todas las partes, haciéndoles saber que la presente resolucién no es
firme y contra la misma cabe interponer recurso de apelacién en ambos efectos en este Juzgado
para ante la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid en el plazo de CINCO DIAS contados desde
su notificacidn, todo ello si no hubiese sido notificada antes y declarada firme en el acto del
Juicio Oral.

Una vez firme, procédase a su ejecucién y cumplimiento y comuniquese al Registro Central de
Penados y rebeldes del Ministerio de Justicia.

Librese testimonio de la presente sentencia, que se unird a los presentes autos, quedando el
original en el Libro de Sentencias de este Juzgado.

Asi por esta sentencia juzgando definitivamente en esta instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por el mismo Juez que la
dicto, estando celebrando audiencia publica de lo que yo la letrado de la Administracién de
Justicia, doy fe.
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