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RESUMEN: El presente trabajo analiza la ocupacion de viviendas sin
titulo habilitante, un fendmeno que es el resultado del fracaso de las politi-
cas publicas y que causa problemas de diversa indole para los propietarios
y las comunidades de propietarios. La aproximacion a esta problematica
a nivel legislativo, judicial y social es diversa y, a menudo, contradictoria
en funcion de si se desean proteger los intereses de los propietarios de la
vivienda (en cuyo caso se intenta acelerar el procedimiento de recuperacion
de la posesion de la vivienda o se propone un aumento de la pena del delito
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del Ministerio de Ciencia e Innovacion (Ref. PID2020-112876GB-C31).
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de usurpacion) o de sus ocupantes (cuya situacion posesoria se protege en
normas con rango de ley o gracias a la aplicacion de derechos humanos y
fundamentales), lo que aconseja un analisis desde una perspectiva holistica
que tenga en cuenta los diversos derechos fundamentales y humanos en
conflicto, basicamente el derecho de propiedad privada, el derecho a la
vivienda, la proteccion de la vida privada y familiar y la inviolabilidad del
domicilio. Para ello se analiza brevemente en primer lugar la proteccion que
el ordenamiento juridico dispensa al propietario por la via civil, penal y
administrativa, se contextualizan a continuacion los derechos fundamentales
y humanos relevantes y, finalmente, se reflexiona sobre la forma de abordar
este fenomeno teniendo en consideracion el derecho comparado.

ABSTRACT: This paper analyzes the squatting of residential properties
phenomenon, which is the result of the failure of public policies and causes dif-
ferent types of problems for both homeowners and condominiums. The approach
to this issue at legislative, judicial and social level is diverse and, quite often,
contradictory depending on whether the interests of homeowners (in which case
the lawmaker tends to speed up the procedure for recovering possession of the
dwelling or an increase in the penalty of the crime of usurpation is proposed) or
of the possessors of the dwelling (whose possession status is protected in some
laws or on the basis of the application of human and fundamental rights) are
intended to protect. For this reason, an analysis from a holistic perspective is
needed taking into account the several fundamental and human rights at stake,
basically the right to private property, the right to housing, the protection of
private and family life and the inviolability of the domicile. To do this, the pro-
tection that the legal system provides to homeowners on civil, criminal and ad-
ministrative basis is briefly analyzed, then the relevant fundamental and human
rights are contextualized and, finally, a reflection is made on how to approach
this phenomenon taking into consideration its treatment in comparative law.
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HABILITANTE Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y HUMA-
NOS EN CONFLICTO: 1. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD
PRIVADA EN NUESTRO MARCO CONSTITUCIONAL Y PRIVADO. 2. EL DERECHO
A UNA VIVIENDA DIGNA: 4A) En la Constitucion espariola. B) En el ambito
internacional. C) En el ambito europeo. D) La proteccion del derecho a
la vivienda en base a otros derechos fundamentales. 3. EL DERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO.—IV. ALGUNAS REFLEXIONES: 1. LA
EFICACIA DEL PROCEDIMIENTO CIVIL. 2. LA ViA PENAL Y EL PRINCIPIO DE LE-
GALIDAD. 3. EL DESARROLLO DEL DERECHO A LA VIVIENDA Y LA VIDA PRIVADA
Y FAMILIAR.—V. CONCLUSIONES.—VI. INDICE DE RESOLUCIONES
CITADAS.—VII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La ocupacion de viviendas sin titulo habilitante es un fenomeno que ha
evolucionado desde la crisis financiera internacional que estalld en el afio
2007. Asi lo demuestra el delito de usurpacion (art. 245 del Codigo penal 1995
—CP—, que castiga a quien 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, con la pena de multa de tres a seis me-
ses), que es el delito que mas ha aumentado entre 2008 y 2013 (un 168%) de
acuerdo con los datos que ofrece el Instituto Nacional de Estadistica (INE).

Los pocos estudios que existen sobre este fendémeno concluyen, por un
lado, que unas 87.500 familias ocupan alrededor de 85.000 y 90.000 vivien-
das en Espaiia sin un titulo habilitante (INSTITUT CERDA, 2017, 17)*y,
por otro, que afecta principalmente a las entidades financieras® (en el 80%
de los casos), lo que concuerda con las estadisticas que ofrece el INE: los
condenados por delitos de usurpacion ascendieron a 6028 en 2018 y 4687 en
2019, mientras que los delitos de allanamiento de morada (art. 202 CP, un
concepto —morada— que incluye tanto a las primeras como a las segundas
residencias en tanto que lo relevante es que use «la vivienda con arreglo a
su naturaleza, es decir, como un espacio en el que desarrollaba aspectos de su
privacidady, STS de 11 de diciembre de 2014*) fueron sensiblemente inferio-
res (285 en 2018 y 230 en 2019). Los propietarios afectados directamente
por este fendmeno se enfrentan a un desembolso econémico relevante para
adecuar la vivienda al estado original previo a su «okupacion» (que oscila
entre 3500 y 30000 euros) y a una pérdida de su valor entre el 40% y el
60%. Ademas, la «okupacion» de una vivienda no exime al propietario de
mantener su propiedad en perfecto estado, respondiendo via articulo 1902
del Codigo civil espafiol (CC) de los dafnos que se puedan producir en otras
viviendas por este hecho (SAP de Madrid de 28 de febrero de 2018°%). Con
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todo, los efectos de la «okupacion» van mas alla del propietario que la sufre.
Piénsese que el 80% de las «okupaciones» se producen en viviendas sujetas
a un régimen de propiedad horizontalé. Por este motivo, y dado que entre
el 40% y el 60% de los propietarios de las viviendas ocupadas sin titulo
realizan conexiones fraudulentas que pueden poner en peligro la seguridad
del inmueble, al tiempo que pueden causar molestias a los vecinos’, no es de
extrafiar que la «okupacion» sea la principal preocupacion de los propietarios
de segundas residencias® y que los integrantes de comunidades de propietarios
muestren una preocupacion cada vez mayor por este fendémeno (Fundacion
Mutua de Propietarios y Catedra UNESCO de Vivienda de la URY, 2017).

Las razones que pueden explicar la «okupaciéon» de viviendas son varia-
das. En primer lugar, la ausencia de ingresos y el aumento de las personas en
riesgo de pobreza explican las dificultades para acceder a una vivienda digna
y para hacer frente a los costes ordinarios asociados a su mantenimiento.
De hecho, 12,3 millones espaiioles (el 26,6% de la poblacion) se encontraban
en riesgo de pobreza o exclusion social en 2018 (EAPN ESPANA, 2018). El
detonante fundamental de la crisis del acceso a la vivienda, pues, ha sido el
desempleo’, que ha provocado, entre otros efectos colaterales, un aumento
de la «okupacion» de viviendas. Esta clase de «okupaciones», sin embargo,
difieren de la tradicional «okupacidén» realizada por motivos politicos e
ideologicos y de las que se realizan con finalidades criminales (vid. infra).
En este sentido, un estudio (OBRA SOCIAL BCN, 2018)!! mostraba que
al menos el 75% de las personas que ocupaban una vivienda sin titulo ha-
bilitante lo hacia por un motivo relacionado con la carencia de ingresos en
relacion al coste de la vivienda (solo el 39% tenia un trabajo remunerado),
que siete de cada diez viviendas estaban ocupadas por familias (de origen
espanol y cuya edad media era de 36-45 anos), que el 80% de las ocupa-
ciones afectaban a entidades bancarias y grandes tenedores de viviendas (lo
que coincide con las cifras ofrecidas supra) y que el 14% de los encuestados
alegaban la emancipacién como razon principal para «okupar». Por tanto,
la ocupacion de viviendas sin titulo habilitante puede responder a otras fi-
nalidades distintas de la situacion de necesidad o la reivindicacidn politica:
ser una alternativa a las vias tradicionales de acceso a una vivienda de las
personas jovenes, estas son, la compra de vivienda y el alquiler, que son
cada vez mas inaccesibles para este sector de la poblacion (principalmente,
la propiedad) debido a la elevada tasa de paro juvenil y la precariedad
laboral (MUNOZ FERNANDEZ, 2017, 166).

En efecto, se ha constatado en los ultimos afios la ausencia en nuestro
pais de medidas encaminadas a conseguir una diversificacion de las formas
de tenencia, tal y como exige la Agenda Urbana de 2016 y el articulo 47
de la Constitucion espanola —CE—. Asi, el acceso a la propiedad de una
vivienda requiere ordinariamente concertar un préstamo hipotecario si no se
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tienen los recursos propios suficientes, y los adquirentes —desde la aproba-
cion de la Ley 5/2019'*— deberan disponer de recursos propios suficientes
para hacer frente al pago inicial (ordinariamente, el 20% del valor de la
vivienda). Por otro lado, la alternativa natural para las personas con menos
recursos, por ejemplo jovenes o familias monoparentales, el alquiler, ha
sido mas caro que el pago de una hipoteca en practicamente toda Espafia
desde 2012 hasta hoy (NASARRE AZNAR, 2020, 59), por lo que existe
un problema de asequibilidad: si bien es cierto que el pago de la fianza es
equivalente a una mensualidad de la renta (art. 36.1 de la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos —LAU—"), su fijacion
inicial y su actualizacidon se pacta libremente por las partes (art. 18 LAU).
Ademas, el arrendador repercute ordinariamente al arrendatario una serie
de costes adicionales que encarecen el alquiler (tributos, suministros, cuotas
de la comunidad, etc., art. 20 LAU). En este sentido, la ultima reforma de
la LAU por Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo'®, no prevé mecanis-
mos clave de sistemas arrendaticios funcionales de nuestro entorno europeo,
por ejemplo los previstos en Alemania, Suiza o Austria (especialmente, por
ejemplo, en relacion a la promocion de arrendamientos indefinidos; NASA-
RRE AZNAR et al., 2015, 67 y sigs.). En definitiva, se necesitan tenencias
inmobiliarias mas asequibles, estables y flexibles adaptables a las necesidades
de cada familia.

Otros factores también pueden explicar las ocupaciones de vivienda sin
titulo habilitante, como el nimero de viviendas vacias o el escaso parque
social de viviendas. Asi, debe tenerse en consideracién el niimero de vi-
viendas vacias en Espana (3,5 millones, que representan el 13,7% del total
del parque de vivienda —INE, 2013, 1—, aunque la realidad puede diferir
sustancialmente de aquellas estimaciones'¢) y el hecho de que el parque de
viviendas sociales sea de los mas bajos de Europa (TRILLA BELLART
y BOSCH MEDA, 2018, 17 y sigs.): representa entre el 1% y el 2,5% del
total de viviendas principales'’. De hecho, se estima que se necesitarian
2,65 millones de nuevas unidades para atender las actuales y futuras ne-
cesidades residenciales hasta el ano 2030. Es por ello que las politicas de
vivienda autondmicas, sobre la base de la funcidn social de la propiedad,
han implementado «incentivos negativos» —con una relacion coste/beneficio
todavia por demostrar— con la finalidad de que las viviendas desocupadas
sean cedidas a la Administracion y aumentar, asi, el escaso e insuficiente
parque de viviendas sociales.

Finalmente, el auge de la «okupacion» de viviendas puede venir motiva-
do por una débil proteccion del derecho de propiedad privada (art. 33 de la
Constitucion espanola —CE— y arts. 348 CC y 541-1 del Codigo civil de
Cataluna —CCC—). Una vez ocupada sin titulo habilitante la vivienda que
no constituye la morada de su propietario, la proteccion de la inviolabilidad

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 786, pags. 2161 a 2212 2165



Héctor Simon Moreno

del domicilio de sus ocupantes (art. 18.3 CE) implica que el propietario deba
acudir a la via judicial para recuperar la posesion de la vivienda, sea civil
(el desahucio por precario o la tutela sumaria de la posesion, articulo 250
de la Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC—), administrativa (el desahucio
administrativo, regulado a nivel local en los articulos 120 y siguientes del
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales'®) o penal (sobre la base del delito de
usurpacion, art. 245 CP), pero la lentitud del procedimiento (el proceso
penal puede demorarse diecisiete meses, el civil hasta siete meses —PEREZ
DAUDI, 2017— y el administrativo se alarga por su carcter ultragarantis-
ta') ha lastrado su eficacia.

La «okupacion» de viviendas sin titulo habilitante, pues, es el resultado
del fracaso de las politicas publicas: no se provee de un acceso asequible y
estable a una vivienda ni existe vivienda social suficiente para hacer frente a
situaciones de necesidad, como exige el derecho a la vivienda, ni se ponen los
medios materiales y humanos para una recuperacion rapida de su posesion
cuando se ocupa sin titulo habilitante, como exige el derecho de propiedad.
También debe recordarse la paradoja de la ocupacién de viviendas sin titulo
habilitante: el Derecho civil posibilita que la posesion continuada de una vi-
vienda pueda otorgar a su ocupante un titulo de propiedad®, y ello aunque la
posea sin titulo y de mala fe (arts. 447 CC), si bien el Derecho penal, como
se analizara posteriormente, puede considerar dicha posesion como un delito.

Las actuaciones para hacer frente a este fenomeno a nivel legislativo,
judicial y social son diversas y, a menudo, con finalidades antagonicas en
funcion de los intereses que se deseen proteger. Por ejemplo, el legislador
estatal ha decidido afrontar la problematica de la ocupacion de viviendas
sin titulo habilitante mediante la Ley 5/2018, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil?!. Su aprobacion responde, segiin su Exposicion de
motivos, al aumento de este fenomeno (en particular, por las «okupacio-
nes» que se realizan con un animo de lucro) y a la falta de eficacia de los
procedimientos legales existentes para recuperar su posesion. Asi, la Ley
5/2018 busca luchar contra la ocupacion de las viviendas con finalidades cri-
minales y/o empresariales —una practica que ha proliferado en los ultimos
anos*— agilizando el procedimiento de desahucio. Por otra parte, algunas
proposiciones legislativas presentadas para su aprobacion en el Congreso
de los Diputados abogan por el incremento de las penas de prision para
el delito de usurpacion, al tiempo que otras proponen su despenalizacion.

A nivel autondémico, destacar que el legislador catalan ha previsto en el
Decreto Ley 17/2019, de 23 de diciembre, de medidas urgentes para mejorar
el acceso a la vivienda?, la posibilidad de ofrecer un alojamiento provisional
a los ocupantes sin titulo de una vivienda de caracter privado si se cum-
plen una serie de condiciones (por ejemplo, las personas se encuentran en
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riesgo de exclusion residencial), asi como la obligatoriedad de los grandes
tenedores de proponer un alquiler social a los ocupantes sin titulo antes de
interponer determinadas demandas judiciales (por ejemplo, de desahucio).
De este modo, la «okupacioén» se convierte en una via indirecta para acceder
a un titulo legal sobre la vivienda «okupada». Esta ultima medida ha sido
declarada inconstitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional (TC)
16/2021, de 28 de enero®, basicamente por no concurrir los requisitos del
presupuesto habilitante que exige el articulo 86.1 CE para regular la materia.

Por su parte, el Real Decreto Ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccion
de los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social
y econdémica®, ha ampliado la facultad del juez de suspender el lanzamiento
hasta la finalizacion del estado de alarma (9 de mayo de 2021, prorroga
prevista en el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre®, respecto al plazo
inicial declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre?) en el caso
de las «okupaciones» en las que no existe un titulo habilitante, en particular
en aquellos procesos penales en los que se sustancie el lanzamiento de la
vivienda habitual de aquellas personas que la estén habitando sin ningin
titulo habilitante para ello.

A nivel judicial y supranacional, algunos juzgados aplican el delito de
usurpacion con base en el principio de legalidad, mientras que otros de-
fienden que debe protegerse al propietario Ginicamente por la via civil por
la funcion social de la propiedad, la existencia de otros derechos funda-
mentales que proteger o la propia Ley 5/2018, al tiempo que deben lidiar
con la dificultad de aplicar medidas cautelares cuando se ocupan viviendas
que no constituyen la morada de sus propietarios; y algunas resoluciones
judiciales tanto a nivel nacional (TS) como internacional (Tribunal Europeo
de Derechos Humanos —TEDH-—) han tenido cierta consideracion de la
situacion de los ocupantes sin titulo atendiendo a sus circunstancias perso-
nales. Por ejemplo, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(CDESC, dictamen de 11 de octubre de 2019) ha dictaminado la violacion
del derecho a la vivienda de unas personas sin titulo que no fueron alojadas
debidamente por la Administracion tras un desalojo.

Y a nivel de particulares y grupos sociales, el fracaso de las politicas
publicas ha propiciado que algunos propietarios anuncien viviendas «oku-
padas» para su venta®, hayan organizado patrullas para evitar que se ocu-
pen viviendas® o hayan decidido confiar en empresas que se dedican a la
recuperacion de la posesion de la vivienda por mecanismos extrajudiciales®,
lo que no es un fendmeno extrafio en otros paises, al tiempo que la aplica-
cion de las normas en vigor (por ejemplo, el Decreto Ley catalan 17/2019)
también se ha buscado por la via de los hechos, en lugar de la judicial®, e
incluso se ha creado una «Oficina para la okupacion» para asesorar a los
«okupas» sobre cuestiones legales®.
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Atendiendo a este contexto, la problematica de la ocupacion de viviendas
sin titulo habilitante debe analizarse desde una perspectiva holistica, lo que
abarca diversos derechos fundamentales y humanos: el derecho de propiedad
privada (art. 33 CE), el derecho a la vivienda (art. 47 CE), la proteccion de
la vida privada y familiar (art. 18.1 CE) y la inviolabilidad del domicilio
(art. 18.2 CE). Este analisis permitira dar respuesta a una serie cuestiones
de interés, como si la funcion social de la propiedad podria servir de base
para justificar la ocupacion sin titulo de viviendas secundarias o propiedad
de personas juridicas; si el derecho a la vida privada y familiar podria, por
si mismo, otorgar cierta estabilidad a aquellas familias que ocupan sin titulo
una vivienda ante la falta de un alojamiento alternativo; si el derecho a la
vivienda podria servir de base para que la «okupacion» fuera una alterna-
tiva al acceso a una vivienda en detrimento del derecho de propiedad; si los
ocupantes sin titulo podrian ser despojados de su derecho a la inviolabilidad
del domicilio para acelerar el procedimiento civil; o si los diferentes tipos
de ocupacién deberian recibir un trato legislativo diferente.

El presente articulo explora algunas de estas cuestiones y tiene pre-
sente el tratamiento de la ocupacion de viviendas sin titulo habilitante en
el derecho comparado. Para ello se analiza brevemente en primer lugar la
proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al propietario por la via
civil, penal y administrativa, en segundo lugar se contextualiza el derecho
de propiedad privada, el derecho a la vivienda, la proteccion de la vida
privada y familiar y la inviolabilidad del domicilio con la ocupacién de
viviendas sin titulo habilitante y, finalmente, se reflexiona sobre la forma
de abordar este fendmeno.

II. LA PROTECCION DEL PROPIETARIO ANTE LA OCUPACION
DE UNA VIVIENDA SIN TITULO HABILITANTE

1. A NIVEL CIVIL

La proteccion que ofrece el ordenamiento juridico contra las ocupacio-
nes de viviendas sin titulo habilitante se basa principalmente en las acciones
procesales que derivan de la proteccion civil de la posesion (arts. 446 CC
y 522-7.1 CCC), que no estaban especificamente destinadas a abordar la
ocupacion de viviendas sin titulo habilitante hasta la reforma de la LEC
por la Ley 5/2018%.

En efecto, el articulo 250.1.2 LEC prevé la posibilidad de instar una
accion sumaria para recuperar la plena posesion de una finca rustica o
urbana, cedida en precario, por el duefo, usufructuario o cualquier otra
persona con derecho a poseer dicha finca. La jurisprudencia ha ampliado
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el concepto de precario a «la utilizacion de lo ajeno faltando el titulo que
Justifique el goce de la posesion, ya porque no se haya tenido nunca, ya por-
que habiéndolo tenido se pierda» para dar cabida a la ocupacion por via de
hecho (SSAP de Barcelona de 20 de diciembre de 2018% y de Madrid de
18 de abril de 20183 y STS de 28 de febrero de 2017%), lo que fuerza la
aplicacion de esta accion a las situaciones de «okupacion». Por otra parte,
la recuperacion de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por
quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute (art. 250.1.4
LEC) exige una desposesion previa (SAP de Ourense de 20 de noviembre
de 2018%), lo que no tendra lugar si se ocupa sin titulo una vivienda que se
encuentra vacia. Otra posibilidad al alcance del propietario es la accion que
todos los titulares de derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad
tienen a su disposicion para demandar la efectividad de su derecho frente a
quienes se oponga a ellos o perturben su ejercicio (arts. 250.1.7 LEC y 41 de
la Ley hipotecaria). Este procedimiento es el mas utilizado por los bancos y
entidades inmobiliarias si no logran el desalojo de los ocupantes por la via
penal IBARRA SANCHEZ, 2018) (ver sus notas caracteristicas esenciales
en las SSAP de Cordoba de 3 de octubre de 2018% y de Barcelona de 5 de
julio de 2018%). También cabe el ejercicio de la accidn reivindicatoria por
el propietario de la vivienda (arts. 348 CC y 544-1 CCC), que se ejercita
por el juicio declarativo que corresponda y, por tanto, es una via mas lenta
para la recuperacion de la posesion de la vivienda.

Ante este panorama legislativo, la Ley 5/2018 introduce un proceso civil
sumario con la finalidad de acelerar la recuperacion de la posesion de la
vivienda. La norma limita la legitimacion activa a las personas fisicas, las
entidades sin animo de lucro y las entidades publicas, asi como el objeto
(debe tratarse de una vivienda), al tiempo que concede a los ocupantes (des-
pués del decreto de admision de la demanda) cinco dias para que aporten
un titulo que justifique su posesion. En su ausencia, el tribunal ordenara
mediante auto la inmediata entrega de la posesion de la vivienda al deman-
dante y emitira su ejecucion sin necesidad del transcurso del plazo de 20
dias al que alude el articulo 548 LEC. Ademas, la Ley 5/2018 permite al
demandante dirigirse contra los ignorados ocupantes (lo que la jurispruden-
cia menor ya habia admitido, SAP de Valencia de 15 de marzo de 2018),
que pueden ser dificiles de identificar en el caso de las «okupaciones». La
necesidad de acortar los plazos para la recuperacion de la posesion de la
vivienda ocupada sin titulo es congruente con la proteccion del derecho de
propiedad, y la féormula ideada por la Ley 5/2018 ha sido respaldada por
la STC 32/2019, de 28 febrero* (que resuelve el recurso de constituciona-
lidad presentado contra dicha Ley), que ha reiterado la constitucionalidad
de los procedimientos sumarios de recuperacién de la posesion al quedar
expedita la posibilidad de que se discuta sobre el fondo del asunto en un
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procedimiento declarativo posterior, por lo que no se vulneraria el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Por lo tanto, el TC defiende que
los ocupantes tendrian un plazo adecuado para justificar la posesion de la
vivienda. Con todo, la doctrina® pone de manifiesto la potencial vulneracion
del derecho a la defensa de los demandados al existir en esta norma una
legitimacion pasiva difusa e indeterminada.

2. A NIVEL PENAL

En el ambito penal, el articulo 245 Codigo penal prevé el delito de
usurpacién distinguiendo en funcion de si se ocupa un bien inmueble con
violencia o sin ella y de si constituye o no la morada de otra persona. En
el primer caso, la pena de prision es de uno a tres anos, mientras que en el
segundo la pena es una multa de tres a seis meses. Por su parte, el articu-
lo 202 Cédigo penal regula el delito de allanamiento de morada, que se
castiga con penas de prision de seis meses a dos afios.

La existencia de un delito de usurpacion exige la concurrencia de de-
terminados requisitos*: a) Que el inmueble, vivienda o edificio ocupado
esté en buen estado de conservacion® y no constituya en ese momento
morada de otra persona (en este caso tendriamos un delito de allanamiento
de morada, art. 202 CP), que la ocupacion se produzca sin violencia o
intimidacion y tenga lugar con cierta vocacion de permanencia (quedan
excluidas las ocupaciones temporales, transitorias u ocasionales como una
estancia de una sola noche o pocos dias* o la presencia ocasional en la
vivienda por una visita a su ocupante*’); b) Que la ocupacion carezca de
titulo juridico que legitime la posesion del inmueble (por ejemplo, que
exista un contrato o una tolerancia por su propietario); ¢) Que conste la
voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del titular del inmue-
ble, voluntad que debera ser expresa (no se demuestra dicho requisito en
la SAP de Barcelona de 30 de abril de 2018%%); y d) Finalmente, que debe
concurrir dolo en el autor que abarca el conocimiento de la ajenidad del
inmueble y de la ausencia de autorizacion®. El bien juridico protegido por
el tipo penal es la posesion®.

La problematica del delito de usurpacion, ademas de la necesidad de
cumplir con los requisitos expuestos, es que ha pasado a considerarse un
delito leve en el Codigo penal con la reforma operada por la Ley Organica
1/2015%, por lo que no se tramita por el tramite de diligencias previas del
procedimiento abreviado. Este hecho afecta a la posibilidad de exigir el
desalojo inmediato como medida cautelar penal en base al articulo 13 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) por su naturaleza de delito
leve y porque no existe fase de instruccion, por lo que algunos tribunales
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entienden que se deberia esperar hasta la sentencia condenatoria® (aunque
en la practica si se ha concedido esta medida cautelar, por ejemplo en los
Autos AP de Barcelona de 11 de junio de 2019 y AP de Cantabria de 16
de abril de 2015%*); a la tramitacién del proceso, que se demora (por ejemplo,
por la necesidad de identificar a los ocupantes, que deben personarse en el
proceso con abogado y procurador); y a los problemas de la ejecucion de la
sentencia (que tiene lugar una vez se resuelve en apelacion) (ARAGONES
SEIJO, 2017, 795 y sigs.).

3. A NIVEL ADMINISTRATIVO

La Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de protecciéon de la seguri-
dad ciudadana®, califica como una sancion leve la ocupacion de cualquier
inmueble, vivienda o edificio ajenos, o la permanencia en ellos, contra la
voluntad de su propietario, arrendatario o titular de otro derecho sobre el
mismo, que se sanciona con una multa de 100 a 600 euros (art. 39.1) siempre
que no sean constitutivas de infraccioén penal (art. 37.1.7). La aplicacion de
una u otra rama del derecho dependera de la intensidad en la conducta, de
la duracidn constatada de la ocupacion y la vocacion de permanencia con
caracter habitacional (SAP de Madrid de 19 de junio de 2018%).

A nivel municipal, el padron municipal es el registro administrativo
donde figuran todos los vecinos que viven o residen habitualmente en un
municipio, de forma que sus datos son una prueba de su residencia en el
mismo®’. Sin embargo, la posibilidad de que el Ayuntamiento solicite del
vecino «el titulo que legitime la ocupacion de la vivienda» (art. 59.2 2 del
Reglamento de Poblacién y Demarcacion Territorial de las Entidades Loca-
les®®) no le atribuye «ninguna competencia para juzgar cuestiones de propiedad,
de arrendamientos urbanos o, en general, de naturaleza juridico-privada, sino
que tiene por unica finalidad servir de elemento de prueba para acreditar
que, efectivamente, el vecino habita en el domicilio que ha indicado» (SAP de
Barcelona de 20 de abril de 2018%). Por tanto, el Ayuntamiento no puede
negarse a empadronar a los ocupantes de la vivienda, tengan o no titulo
para ello, a diferencia de lo que sucede en Italia, donde los ocupantes sin
titulo de una vivienda no pueden solicitarlo (lo que afecta al ejercicio de
su derecho de voto, asistencia médica, etc.) y tampoco pueden tener acceso
a los suministros de gas electricidad o agua®. Ante los potenciales efectos
perjudiciales de esta medida respecto a los mas vulnerables, el Decreto-legge
14/2017, de 20 de febrero (Legge 48/2017)%, legitimé al alcalde a no aplicar
esta disposicion en caso de que la situacion de ocupacion desemboque en
problemas de higiene y salud y estén involucrados menores u otras personas
merecedoras de una proteccion especial.
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Ello no quiere decir que la administracion no pueda actuar en caso de
ocupaciones de viviendas sin titulo (FEU, 2017, 5 y sigs.). Por ejemplo, el
articulo 33 de la Ley de vivienda catalana 18/2007, de 28 de diciembre®,
establece la posibilidad de intervenir las viviendas cuyo uso pueda conllevar
un peligro para la seguridad o la salud de las personas y declararlas inha-
bitables. El incumplimiento de los protocolos de seguridad en la conexion
a la red eléctrica (lo que tendra lugar si los ocupantes se «enganchan» a la
red publica) genera en este sentido un riesgo objetivo que permitiria adoptar
medidas cautelares de desalojo. El articulo 38 de la Ley 18/2007 también
establece la posibilidad de que la administracion pueda obligar al propietario
a la regularizacion del estado de la vivienda en mal estado de conservacion.
El cumplimiento de esta orden requerira que el propietario desaloje previa-
mente a los ocupantes de la vivienda y, en su ausencia, la administracién
podra tomar medidas de caracter ejecutivo. Otras legislaciones autondémicas
prevén normas similares que ofrecerian una via a la Administracion para
actuar contra la ocupacion sin titulo de viviendas (c¢fr. art. 61 de la Ley
3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais Vasco® y los arts. 189 y 182
de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de ordenacion del territorio, urbanismo y
paisaje de la Comunidad Valenciana®).

III. LA OCUPACION DE VIVIENDAS SIN TIiTULO HABILITAN-
TE Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y HUMANOS EN
CONFLICTO

1. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA EN NUESTRO MAR-
CO CONSTITUCIONAL Y PRIVADO

El derecho de propiedad privada ha simbolizado la libertad y el sefiorio
sobre las cosas desde la revolucion francesa, que bajo los postulados del
liberalismo clasico de Locke® (para quien la propiedad se originaba en la
ley natural y las personas tenian derecho a los productos de su trabajo,
siendo el objetivo principal del estado proteger la vida, la salud, la libertad
y las posesiones de los individuos), permitié que los ciudadanos tuvieran
el derecho a decidir el uso y el destino de sus bienes en una sociedad que,
desde entonces, paso a ser individual y liberal (MONTES PENADES, 1980,
52-53). De esta manera, el ideal subyacente de la revolucion francesa era
que la emancipacion del ciudadano del régimen feudal vigente hasta esa
fecha solo podia lograrse, precisamente, mediante la emancipacion del de-
recho de propiedad (BLAUFARB, 2016, 60 y sigs.). Asi se constato primero
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de
agosto de 1789%, que considero la propiedad como un derecho inviolable y
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sagrado, y posteriormente en el Codigo civil francés de 1804%7, que la con-
figura como el derecho de gozar y disponer de una cosa de la manera mas
absoluta, siempre que no se haga de ella un uso prohibido por las leyes o
por los reglamentos (art. 544).

Esta concepcion del derecho de propiedad ha sido uno los pilares del
éxito de las sociedades occidentales: la mayor prosperidad de unos paises
respecto a otros puede explicarse por diversas razones, pero la existencia de
unas instituciones politicas y econdmicas inclusivas que protegen el derecho
de propiedad ha tenido un papel relevante (ACEMOGLU y ROBINSON,
2012). De este modo, estas instituciones, a diferencia de las instituciones
econdmicas que no protegen los derechos de propiedad y que tienden a
utilizar los recursos comunes para beneficio personal, crean igualdad de
oportunidades y fomentan no solo la inversion en nuevas tecnologias sino
también la distribucion del poder politico de una manera mas plural. En el
mismo sentido, una proteccion solida del derecho de propiedad privada es
necesaria para lograr precios mas eficientes a la hora de asignar recursos, lo
que tiene un impacto en la creacion de riqueza, y seria el Gnico medio eficaz
para que las sociedades usaran lo que poseen de la manera mas eficiente
posible para promover el crecimiento econdémico y la prosperidad. Una
proteccion fuerte de los derechos de propiedad también afecta al sistema
politico adoptado: los sistemas donde esta proteccion es mas intensa tienen
democracias mas saludables (O’DRISCOLL y HOSKINS, 2003, 8 y sigs.).
Por estos motivos, la proteccion de la propiedad privada ha sido una de
las piedras angulares de la prosperidad de los Estados europeos y se recoge
en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE,
art. 17)%, en el Protocolo adicional de 1952 al Convenio Europeo de Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 y
a nivel nacional en el articulo 33.1 CE.

Por otra parte, la propiedad inmobiliaria también ha evolucionado
con el paso del tiempo. Asi, el contexto econémico sobre el que se constru-
y6 el modelo francés de propiedad ha cambiado radicalmente (PIKETTY,
2014, 117): los terrenos de naturaleza agricola constituian la principal
fuente de riqueza en Europa y en los Estados Unidos en los siglos XVIII
y XIX, pero han sido reemplazados por la riqueza inmobiliaria y por
el capital industrial y financiero desde mediados del siglo XX gracias a
un proceso de financiarizacion de la propiedad inmobiliaria (ROLNIK,
2013, 1061 y sigs.). Este proceso ha generalizado el acceso a la vivienda
en propiedad, cuyo caracter absoluto, temporal y unitario viene ahora
modulado por la funcién social, que puede delimitar su contenido (la
funcién social de la propiedad se recoge en el art. 33.2 CE y expresamente
en el art. 541-1 CCC), asi como por la doctrina del abuso del derecho
(art. 7.1 CC).
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La funcién social de la propiedad constituye un elemento estructural
de la definicion misma del derecho a la propiedad privada, por lo que la
Constitucion espafiola no configuraria esta funcién como algo externo o
tangencial que no pudiese afectar a su naturaleza juridica y a su condicién
de derecho subjetivo; al contrario, el derecho de propiedad llevaria aparejado
una serie de facultades y, a su vez, una serie de deberes positivos y negati-
vos que permitirian al legislador delimitar su contenido (PEREZ LUNO y
RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, 2006, 491 y sigs.).

2. EL DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA
A) En la Constitucion espaiiola

El derecho a la vivienda es un principio programatico en nuestra cons-
titucion (art. 47 CE), y, por tanto, su concreta proteccion depende de un
desarrollo legislativo que otorgue derechos subjetivos a los ciudadanos. La
CE no lo considera, pues, un derecho subjetivo a reclamar la provision de
una vivienda, con o sin titulo”. De este modo, corresponde a las autoridades
administrativas y sociales proveer los medios para satisfacer las necesidades
habitacionales y de atencion de los ciudadanos (SAP de Murcia de 17 de
enero de 2018™).

B) En el ambito internacional

El derecho a la vivienda esta consagrado en el articulo 25 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 19487 y en el articulo 11
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
1966 (PIDESC)™, y su contenido se ha concretado una serie de elementos
(seguridad en la tenencia, disponibilidad de servicios, gastos soportables,
habitabilidad, asequibilidad, lugar y adecuacion cultural) (CESCR, 1991,
3). Estas normas no imponen obligaciones de resultado a los Estados Parte
ni otorgan derechos subjetivos a favor de los ciudadanos.

Con todo, el Dictamen del Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (CDESC), el encargado de supervisar la implementacion de
la Convencién y que puede considerar comunicaciones individuales que
aleguen violaciones de las mismas (Protocolo Facultativo de 19667), abord6
especificamente el desalojo de una familia que habia alquilado una vivienda
de quien, en realidad, no tenia poder de disposicion (aunque este hecho
no quedo suficientemente probado) en el dictamen de 11 de octubre de
20197, El propietario real de la vivienda (una entidad financiera) inicid el
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procedimiento de desahucio y los ocupantes, que tuvieron que abandonarla
finalmente y fueron condenados por un delito leve de usurpacioén, alegaron
ante el CEDSC la vulneracion del articulo 11 PIDESC. El CEDSC recuerda
en su dictamen que la ausencia de titulo legal para ocupar una vivienda
puede justificar un desalojo, pero este proceso debe realizarse conforme a las
disposiciones del PIDESC, es decir, el tribunal debe llevar a cabo un analisis
entre los beneficios de la medida en ese momento (en este caso, la proteccion
del derecho de propiedad de la entidad titular del inmueble) y las conse-
cuencias que esta medida podria tener sobre los derechos de las personas
desalojadas (lo que no tuvo lugar en este caso). En este sentido, el CDESC
propone como aspectos a valorar si la persona ocupaba la vivienda de buena
fe o no, las circunstancias personales de los ocupantes y sus dependientes, y
si cooperaron con las autoridades en la busqueda de soluciones adaptadas
a ellos. Ademas, el CDESC también establece una distincion en funcion de
la necesidad del propietario de recuperar la posesion de la propiedad. De
este modo, «serd inevitable distinguir entre las propiedades de individuos que
requieren la propiedad como vivienda o para que les brinde su renta vital, y
propiedades de entidades financieras, como es el caso actual». La vulneracion
del PIDESC también tuvo lugar en este caso por rechazar el Estado el ac-
ceso a una vivienda social a las familias por no tener un titulo habilitante
sobre la vivienda, y por ofrecer un alojamiento alternativo (albergues) que
no podia considerarse una vivienda digna y adecuada dado que no aportaba
seguridad juridica en la tenencia. El CDESC también considerd en el caso
M.B.D. and others v. Spain (2017)"® que Espana habia violado el derecho de
los ocupantes de una vivienda (que fueron desalojados por orden judicial
por expiracion del plazo contractual del contrato de alquiler) dado que no
dispusieron de un alojamiento alternativo, asi como en el caso Hakima El
Goumari y Ahmed Tidli v. Spain (2021)".

Una cuestion relevante, pues, es el caracter vinculante de los dictamenes
del CDESC. La doctrina (BENITO SANCHEZ, 2019, 594 y sigs.) compa-
ra esta situacion con la prevista en la STS de 17 de julio de 20187, en la
que se discutia la naturaleza de los informes emitidos por el Comité de la
Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer, que puede emitir informes, también, en base a un protocolo
facultativo. Este Comité considerd que se habian infringido los derechos
de las demandantes y contenia algunas recomendaciones generales, entre
ellas la necesaria reparacion adecuada de la autora. El Tribunal Supremo
afirma que no puede dudarse del caracter vinculante y obligatorio de los
dictamenes para el Estado parte que reconoce la Convencion, y admite la
posibilidad de que el dictamen pueda, por si mismo, servir de base para
formular frente al Estado una reclamacion de responsabilidad patrimonial.
Aunque solo se centra en este aspecto patrimonial, su argumentacion (es
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decir, el caracter vinculante del dictamen) también podria extenderse al
resto de recomendaciones. Con todo, la STS de 12 de febrero de 2020 (Sala
especial del art. 61 de la LOPJ)” establecidé con ocasién de un recurso de
revision que «no procede equiparar las sentencias del TEDH con las reco-
mendaciones o dictamenes de los distintos Comités de las variadas orga-
nizaciones internacionales que se pronuncian sobre el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por Espafa en materia de derechos humanos». La
cuestion sobre su caracter vinculante, sobre la que no habla la sentencia,
sigue, pues, abierta.

C) En el ambito europeo

Por una parte, la CDFUE reconoce el derecho a la vida privada y fa-
miliar (art. 7), que incluye dentro de su contenido el derecho a la vivienda
gracias a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 10
de septiembre de 2014%, si bien su aplicacion depende de la existencia de
una relacion juridica regida por el derecho comunitario, por ejemplo una
relacion de consumo. En el caso de la ocupacidn sin titulo de viviendas,
dicho titulo no existe, por lo que la potencial influencia de la CDFUE es
limitada.

Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
(CEDH) prevé en su articulo 8.1 que «Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia», y ningu-
na injerencia en este derecho podra tener lugar a no ser que esté prevista por
la ley y sea necesaria en una sociedad democratica®. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) mantuvo en el caso McCann v UK (2008)%
que la pérdida de la vivienda es la forma mas extrema de interferencia en
los derechos que contempla el articulo 8.1 CEDH vy, en consecuencia, que
cualquier persona que pudiera sufrir una injerencia de esta magnitud debe-
ria en principio tener derecho a que un tribunal independiente decidiese la
proporcionalidad de la medida, y ello con independencia de que se hubiera
extinguido su titulo de ocupacién. En el caso enjuiciado, los ocupantes de la
vivienda habian concertado en su momento un arrendamiento con la Admi-
nistracion. También existia una posesion legitima previa en las SSTEDH de
21 de noviembre de 2017% y de 15 de mayo de 2018%, en las que el TEDH
considerd que se habia violado el articulo 8.1 CEDH ya que no se tuvo en
consideracion que era el unico domicilio de los ocupantes, quienes ademas
tenian dificultades para encontrar un alojamiento alternativo.

En cuanto a las ocupaciones sin titulo habilitante, en los casos Yordano-
va and Others v. Bulgaria (2012) y Winterstein v. France (2013)% el TEDH
tuvo en consideracion la tolerancia previa de la situacion por parte de la
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Administracion, la existencia de otros medios para solucionar el problema,
la concurrencia de alguna urgencia y si existia o no una comunidad o gru-
po social vulnerable implicado, en este caso se trataba de una comunidad
vulnerable (Roma), para entender violado el articulo 8 CEDH, el cual, en
casos excepcionales, puede originar la obligacién de proveer de un aloja-
miento en caso de grupos vulnerables. Y en algln caso aislado®®, el TEDH
ha paralizado el desahucio de unos ocupantes sin titulo de un edificio pro-
piedad de una entidad privada hasta que los poderes pubicos no facilitaron
un alojamiento alternativo.

Esta doctrina ha servido para defender que el TEDH requiere de forma
general que los ocupantes, con o sin titulo y pertenezcan o no a un grupo
vulnerable, puedan, desde un punto de vista procesal, que se tenga en cuenta
(si asi lo alegan) la proporcionalidad de la injerencia en su vida privada y
familiar (SOLANES MULLOR, 2017, 226 y sigs.)®. Ademas del aspecto
procesal, el TEDH exige considerar el riesgo de caer en una situacion de
sinhogarismo y las posibilidades de realojo de los ocupantes. Con todo, no
debe olvidarse que el articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio para
la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales prevé
que «toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes». El
TEDH ha recordado que el Estado debe implementar medidas positivas de
proteccion del derecho de propiedad. Asi, la STEDH de 13 de diciembre de
2018% estimo la violacion tanto del articulo 1 Protocolo 1 CEDH como del
articulo 6.1 CEDH (que regula el derecho a un proceso equitativo) ya que
las autoridades nacionales, después de un periodo razonable de tiempo bus-
cando una solucion satisfactoria, no habian tomado las medidas necesarias
(durante mas de cinco afnos) para cumplir con la sentencia que ordenaba el
desahucio de los ocupantes.

D) La proteccion del derecho a la vivienda en base a otros derechos fun-
damentales

Finalmente, también puede plantearse la aplicacion directa de otros
derechos fundamentales que pueden reforzar, indirectamente, el derecho a
la vivienda. Por ejemplo, el Auto del Juzgado de Primera Instancia Num. 39
de Madrid de 6 de marzo de 2013% suspendi6 el desalojo (instado por la
Empresa Municipal de la Vivienda de Madrid) de un inquilino con tres hijos
menores a su cargo en base a la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de 1989 y la relacion entre el derecho a la vivienda y
otros derechos constitucionales consagrados en la CE, como la privacidad
personal y familiar (art. 18.2), la libertad de residencia (art. 19), el derecho
a la educacion (art. 27) y el derecho a la salud (art. 45).
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En el mismo sentido, la STS de 23 de noviembre de 2017°' dictamino
que no es compatible con la proteccion legal de los derechos e intereses
de los menores, tal y como se reconoce en los articulos 11 y 12 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de marzo, sobre la Proteccion Legal de Menores®, y
en el articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en relacion
con las garantias establecidas en los articulos 18.2 y 24 CE, la resolucion del
tribunal administrativo-contencioso de Madrid que autorizé a la autoridad
municipal a entrar en el domicilio de alguien que habia ocupado sin titulo
viviendas sociales si la resolucion no estaba lo suficientemente justificada, en
la medida en que se requiere que el juez tenga en cuenta la situacion social
y familiar de los menores que puedan verse afectados por la ejecucion de
la orden de desalojo. La decision del Tribunal Supremo obligéd al Tribunal
de lo Contencioso Administrativo de Madrid a tomar en consideracion
estos elementos antes de autorizar a la autoridad municipal a ingresar en
la vivienda. La misma doctrina del Tribunal Supremo se utiliza en la STS
de 23 de noviembre de 2020%, que si bien entiende que no es posible que
el juez pueda «imponer a la Administracion la obligacion de adoptar una
determinada solucion habitacional para las personas desalojadas como con-
dicion determinante para autorizar la entrada en el domicilio», confirma la
ponderacion de los intereses afectados realizada por la primera instancia,
imponiendo el Tribunal Supremo (y no aconsejando como el tribunal de
instancia) que el desalojo se lleve a cabo una vez terminado el curso escolar.
De este modo, concluye el Tribunal Supremo que el juez «no puede afectar
al nucleo de la decision del desalojo», pero si estd legitimado para «modular
las circunstancias —materiales y temporales— en que debe desplegar efica-
cia la autorizacion de entrada en domicilio». A nivel doctrinal (BENITO
SANCHEZ, 2019, 14 y sigs.)* se ha defendido la potencial aplicaciéon de
esta doctrina a otros procedimientos de naturaleza civil o penal, incluido
el procedimiento introducido por la Ley 5/2018.

3.  EL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

El articulo 18.2 CE prevé que «el domicilio es inviolable. Ninguna entrada
o0 registro podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judi-
cial, salvo en caso de flagrante delito». El fundamento de este articulo es la
proteccion de la intimidad de la persona (art. 18.1 CE), y la enumeracion
de estas excepciones tiene un caracter taxativo.

En cuanto al objeto, el TC ha adoptado una nocion amplia del con-
cepto de domicilio civil (art. 40 CC) o del concepto de vivienda previsto en
las normativas autonomicas de vivienda, vinculado basicamente al espacio
fisico, que es aquel en el que «los individuos, libres de toda sujecion a los
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usos y convenciones sociales, ejercen su libertad mds intima, siendo objeto de
proteccion de este derecho tanto el espacio fisico en si mismo considerado, como
lo que en él hay de emanacion de la persona y de su esfera privada» (SSTC
10/2002, de 17 de enero y 171/1999, de 27 de septiembre®’). Por ejemplo, las
infraviviendas, las tiendas de campafia o las caravanas se han considerado
como domicilio a efectos de su proteccion constitucional (STS de 23 de
septiembre de 1997°). De esta manera, para la proteccion del derecho a la
inviolabilidad del domicilio deviene irrelevante su ubicacion, su configura-
cion fisica, su caracter mueble o inmueble, la intensidad y periodicidad con
la que se desarrolle la vida privada en el mismo y, en especial, la existencia
de un titulo juridico que legitime su uso, por lo que los ocupantes de un
domicilio como precaristas u «okupas» también gozarian de la proteccion
dispensada por el articulo 18.2 CE (SALAMERO TEIXIDO, 2014, 74).

Es por ello que la nociéon de domicilio en la CE puede imponer limites
al legislador a la hora de implementar medidas para luchar contra la ocu-
pacion de viviendas sin titulo. Basicamente, la orden judicial (SALAMERO
TEIXIDO, 2014, 386 y sigs.) debe consistir en una resolucion motivada
que debe incluir un contenido minimo, y lo sera si a través de ella «puede
comprobarse que se ha autorizado la entrada tras efectuar una ponderacion de
los distintos derechos e intereses que pueden verse afectados y adoptando las
cautelas precisas para que la limitacion del derecho fundamental que la misma
implica se efectiie del modo menos restrictivo posible» (STC 139/2004, de 13 de
septiembre®”). Precisamente, la intervencion judicial en el proceso implemen-
tado por la Ley 5/2018 es clave para su constitucionalidad (STC 32/2019, de
28 febrero). Para que este requisito se cumpla, es relevante la celebracion de
un tramite para dar cumplimiento al derecho a la tutela judicial efectiva®.

En el caso de delito flagrante (art. 795.1.1 LEcrim.), en cuyo caso los
agentes policiales actuan conforme seniala el articulo 553 LECrim., el legis-
lador tiene margen para regular los casos en los que concurre, si bien debera
respetar su contenido esencial, que se concreta en la CE en la necesidad de
una evidencia delito y de una urgencia de la intervencion policial, es decir,
se atiende a una situacion factica en la que el delincuente es «sorprendi-
do» en el momento de delinquir (STC 34/1993, de 18 de noviembre®), lo
que también se refleja en el articulo 791.1. LECRim («se considerara delito
flagrante el que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el
delincuente sea sorprendido en el acto»).

IV. ALGUNAS REFLEXIONES

En las lineas anteriores se ha analizado la proteccion del derecho de pro-
piedad desde una perspectiva penal, procesal, administrativa y constitucio-
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nal, y se ha puesto en relacion con otros derechos humanos y fundamentales
como la vida privada y familiar, el derecho a la vivienda y el derecho a la
inviolabilidad del domicilio. La «okupacion» es un fracaso de las politicas
publicas que podria abordarse con un desarrollo adecuado de los preceptos
constitucionales. De este modo, algunas reflexiones son las siguientes.

1. LA EFICACIA DEL PROCEDIMIENTO CIVIL

La primera reflexion es que la recuperacion de la posesion de la vivienda
por parte de su propietario deberia tener lugar en el plazo de tiempo mas
breve posible. No puede ser de otra forma si se quiere garantizar el derecho
de propiedad del articulo 33 CE y que ello no acabe afectando a la calidad
democratica de la sociedad. De hecho, el TEDH ha defendido la necesidad
de que los procedimientos no se dilaten en el tiempo, lo que también ha
tenido reflejo en otros ordenamientos de nuestro entorno mas inmediato.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo italiano (Corte de Cassazione) de
4 de octubre de 2018'° condena al Estado italiano a indemnizar a los pro-
pietarios de 50 apartamentos ocupados, cuya posesion no habian podido
recuperar por la inaccion de las autoridades durante seis afios. Ello supone
una evolucion de la jurisprudencia italiana que, como luego se pondra de
manifiesto, habia sido bastante indulgente con los ocupantes de una vivienda
sin titulo habilitante. Sin embargo, la necesaria proteccion del derecho de
propiedad no tiene por qué abocar a los ocupantes a empeorar su situacion
de sinhogarismo. Es aqui donde los poderes publicos y las entidades del
tercer sector tienen un papel relevante (vid. infra).

El legislador espafiol ha intentado agilizar el procedimiento posesorio
con la Ley 5/2018, pero es discutible la exclusion de las personas juridicas,
como las entidades bancarias o sociedades inmobiliarias, si se tiene en cuen-
ta, como ya se ha dicho, que segun las estimaciones el 80% de las viviendas
ocupadas sin titulo en Espafia pertenecen a las primeras. La Ley 5/2018 no
justifica por qué merece su derecho de propiedad una menor proteccion!®!,
si bien es congruente con el progresivo reconocimiento a nivel legislativo
y jurisprudencial de que la vivienda es un bien inmueble susceptible de
ser objeto de un régimen especial (NASARRE AZNAR, 2020, 476). En
efecto, en el ambito de las «okupaciones» asi sucede en el ambito penal (la
residencia habitual de la persona se protege con el delito de allanamiento
de morada, vid. infra) y administrativo (con normas, como el Decreto Ley
catalan 17/2019, que protegen los intereses de los ocupantes de viviendas
sin titulo habilitante).

De este modo, las personas juridicas se ven forzadas a acudir a los
procesos penales y civiles disponibles ya resenados, que la propia norma
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considera insuficientes (JIMENEZ PARIS, 2018). De hecho, la jurispru-
dencia menor entiende que la promulgacion de la Ley 5/2018 supone que
«el legislador [...] ha optado por limitar la aplicacion delito leve de usur-
pacion, que debe quedar para proteger el bien juridico cuando esa accion
civil no proporciona la tutela y proteccion adecuadas» (SAP de Barcelona
de 25 de junio de 2020'?). La legitimacion activa que prevé la Ley 5/2018
también ha sido objeto de critica ya que no distingue si la persona fisica
propietaria de la vivienda la usa o no con un fin social, econémico o espe-
culativo, lo que daria lugar a una inconsistencia con su pretendida funcion
social (aunque se plantean dudas respecto al objeto, parece que deberian
incluirse las primeras o segundas residencias —viviendas temporales o de
vacaciones—, asi como las viviendas que estén completamente deshabita-
das o que se alquilen con fines turisticos, BASTANTE GRANELL, 2018).
Desde nuestro punto de vista, la ley deberia proteger de igual manera el
derecho de propiedad de toda persona, fisica o juridica, con independencia
del uso de la vivienda sobre la base de la proteccion constitucional del
articulo 33 CE (vid. infra).

Tampoco incluye la Ley 5/2018 a las comunidades de propietarios, que
son las que mayoritariamente sufren los efectos perjudiciales de las ocupa-
ciones de viviendas sin titulo habilitante. El ejercicio de acciones posesorias
por parte de la comunidad de propietarios no esta prevista en la norma'®
y, por tanto, deben interponer una accioén de cesacion (art. 553-40.1 CCCy
art. 7 Ley estatal de propiedad horizontal 49/1960'*) si las actividades de los
propietarios y ocupantes del bien inmueble son contrarias a la convivencia
o dafien el bien inmueble, con la posibilidad de adoptar medidas cautelares
y de privar del uso y disfrute al propietario por un periodo maximo de dos
o tres afios o a extinguir el contrato de arrendamiento o cualquier otro que
atribuya a los ocupantes el derecho a poseerlo. En este sentido, la referencia
del texto legal a los «ocupantes» permitiria incluir a los ocupantes sin titulo
del bien inmueble, quienes podrian ser desalojados como medida cautelar si
asi lo demanda la comunidad. Con todo, es un proceso que puede demo-
rarse hasta varios afios'® y que podria resultar ya ineficaz ante un posible
abandono de la vivienda por su ocupante.

Una solucion podria ser que la comunidad de propietarios tuviera le-
gitimacion activa para pedir medidas cautelares con el fin de expulsar a
los ocupantes de la vivienda ex articulo 13 LEcrim. (MAGRO SERVET,
2017), aunque la adopcion de estas medidas no esta exenta, en general,
de problemas practicos (vid. infra). Por su parte, las Proposiciones de Ley
Organica presentadas en el Congreso de los Diputados el 17 de julio de
2020 y el 31 de enero de 2019'%7, siguiendo la estela de la presentada el
20 de marzo de 2018'%, incluian expresamente la ocupacion de viviendas
sin titulo habilitante en el marco de la accion de cesacion del articulo 7.2
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LPH. Sin embargo, las medidas propuestas no van encaminadas a agilizar
el proceso (mas alla de que no sea preceptivo el apercibimiento previo a los
ocupantes de la vivienda por parte del presidente de la comunidad), por lo
que la inclusion de las comunidades como sujetos activos en la Ley 5/2018
seria la via mas eficaz para la defensa de sus intereses, siempre que tenga
lugar la inaccion del propietario del elemento privativo que se integra en
la comunidad de propietarios.

Por otra parte, dos anos de vigencia de la Ley 5/2018 han demostrado
que no siempre ha conseguido agilizar el proceso. La doctrina (FUENTES-
LOJO RIUS, 2018) ha identificado algunos problemas practicos, como la
necesidad de que los ocupantes cuenten o no con abogado y procurador a
la hora de contestar a la demanda, la aplicabilidad del articulo 704.1 LEC
(que prevé la posibilidad de que se prorrogue un mes el plazo de desalojo
de la vivienda habitual si el letrado de la Administracion de Justicia tiene
motivos fundados para ello) o las consecuencias del auto de inadmision de
la demanda ante una insuficiencia probatoria en cuanto al titulo del actor
(por ejemplo, si sigue o no el proceso por la via verbal), asi como el hecho
que los ocupantes aportan en la practica un contrato de alquiler (aunque
sea simulado) con la tnica voluntad de dilatar o bloquear este procedi-
miento sumario!®. Pero el problema mas estructural es la ausencia cronica
de medios materiales y humanos de la administracion de justicia, lo que
aboca al fracaso la interposicion de la accion posesoria, cuya rapidez queda
a expensas del juzgado que conozca del asunto.

Desde el punto de vista del derecho comparado, el legislador espafiol ha
seguido con la Ley 5/2018 la estela de otros paises europeos. Asi, en Francia
(ver sobre la evolucion de la normativa LEBORGNE y BRENNER, 2019)
el desalojo de los ocupantes sin titulo de la vivienda solo podia producirse
por la policia en caso de flagrante delito (es decir, aquel delito que se esta
cometiendo actualmente o que acaba de cometerse, articulo 53 del Code
de procédure pénale). En su ausencia, el desahucio de estas personas debia
tener lugar ordinariamente en virtud de una decision judicial o después
de un acuerdo de conciliacion (art. L411-1 del Code des procédures civiles
d’exécution'’), a pesar de la existencia desde 2007 de un procedimiento
administrativo de desahucio poco utilizado. El Codigo penal francés se
reformo en 2015 (Loi 2015-714, de 24 de junio) para incluir los supuestos
de «okupacién» como un delito mas —asimilable a nuestro allanamiento
de morada— (art. L226-4), legitimando a los agentes de la autoridad a
intervenir al pasar a considerarse un delito continuado. El uso del término
«domicile» daba a entender que no cabia aplicar la situacion de delito fla-
grante a las viviendas que no constituian la morada de sus habitantes (en
este sentido, la jurisprudencia habia considerado que un edificio desocupado
no podia ser considerado una vivienda''!).
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El legislador francés agilizé el procedimiento de desahucio con el ar-
ticulo 201 de la Loi 2018-1021, de 23 de noviembre, portant évolution du
logement, de I'aménagement et du numérique (ELAN). La reforma establece
que no debe esperarse el plazo minimo de dos meses fijado legalmente
para llevar a cabo el desalojo en el caso de viviendas ocupadas por via de
hecho (es decir, por la fuerza) y sin titulo habilitante, lo que no incluia a
las segundas residencias. Ademas, los ocupantes que han accedido a una
vivienda (sea primera o segunda residencia) no gozan de la prohibicion de
desalojar en los meses de invierno (diciembre a marzo), si bien en el caso de
segundas residencias es el juez quien tiene la tltima palabra (art. L-412-6).

Finalmente, la Loi 2020-1525, de 7 de diciembre, d’accélération et de
simplification de 'action publique (ASAP), modifica el articulo 38 de la
Loi 2007-290, de 5 de marzo (DALO). Este precepto ya preveia un proce-
dimiento administrativo especifico en el caso de entrada y mantenimiento
en la vivienda de otras personas mediante amenazas, asalto o coaccion,
en cuyo caso el propietario podia solicitar al prefecto que, en un plazo
de 48 horas, expulsase al ocupante para que la abandonase sin apelar
primero al juez. La Loi 2020-1525 incluye como novedad a las segundas
residencias (no a las viviendas vacias) y amplia la legitimacién activa a la
persona cuya vivienda se encuentre «okupada», de manera que también
pueden beneficiarse de este procedimiento, por ejemplo, los inquilinos. La
intervencion del prefecto solo es posible si el solicitante, después de haber
presentado la denuncia, acredita que el alojamiento es su domicilio y tie-
ne la ocupacién sin titulo constatada por un agente de la policia judicial.
Cuando la notificacién formal de desalojo no se ha cumplido dentro del
plazo de 24 horas, el prefecto debe proceder al desalojo forzoso de la
vivienda!''?, Esta Ley también incrementaba las penas de prisién, aunque
el TC francés (Sentencia de 3 de diciembre de 2020'"%) declard este articu-
lo inconstitucional porque esta disposicion no guardaba relacién con el
proposito del texto inicial.

Por su parte, en Inglaterra y Gales (WILSON, 2017, 4 y sigs.) las accio-
nes civiles para recuperar la posesion también pueden ejercitarse contra los
ocupantes sin titulo de bienes inmuebles (no es posible ejercitarla contra
quienes han accedido de manera legal a la posesion de la vivienda). La
legislacion procesal''* prevé un procedimiento sumario de recuperacion
de la posesion sin que sea necesario identificar a los ocupantes, que dis-
ponen de un periodo de cinco dias hasta la celebracion de la vista para
probar su derecho. Si no consiguen probarlo (lo que suele suceder en la
practica), el juzgado ordenara el desalojo en el plazo ordinario de 14 dias.
En los casos de viviendas residenciales «okupadas» o en prevision de que
lo estén, los ocupantes pueden ser culpables de un delito en virtud de la
Section 7 de la Criminal Law' si no las abandonan una vez requeridos
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para ello. Ante esta situacion, la policia esta legitimada, si es necesario,
para arrestarlos.

Finalmente, Italia se encuentra en una situacion similar a la espanola
antes de la promulgacion de la Ley 5/2018: existen acciones basadas en el
derecho de propiedad para recuperar la posesion (art. 948 del Codice Civile
1942'1%), asi como acciones posesorias, en las que se puede intentar obtener
del juez una medida urgente e inmediata para la recuperacion de la posesion
del bien (art. 1168 Codice).

Por lo tanto, la Ley 5/2018 esta en linea de otras legislaciones, como la
inglesa, que intentan proteger los derechos de los propietarios frente a las
ocupaciones sin titulo habilitante mediante un procedimiento sumario. Un
paso mas alla ha ido Francia, que ha implementado un proceso administra-
tivo de caracter expeditivo que podria servir de guia al legislador espafiol y
que, de hecho, ya se proponia en la Proposiciones de Ley Organica de 17
de julio de 2020 y de 31 de enero de 2019, que sugerian que el ocupante sin
titulo de una cosa inmueble no gozase de la proteccion de morada o domicilio
frente a la actuacion de la autoridad publica o sus agentes, es decir, que en
la practica no fuera necesaria una autorizacion judicial. El ocupante del bien
inmueble, una vez requerido para su desalojo, debia acreditar en un plazo
maximo e improrrogable de 12 o 24 horas el titulo juridico que le autorizase
o le atribuyese la posesion del bien o, en su caso, la tolerancia o liberalidad
del propietario o poseedor real. Si no podia acreditar estos hechos, se pro-
cederia al lanzamiento inmediato, sin perjuicio de su derecho a ejercer las
acciones legales que procedan para acreditar titulo suficiente para la posesion
o propiedad de la cosa inmueble. En un sentido similar, la Proposicion de
Ley de 20 de marzo de 2018 preveia que en los juicios verbales promovidos
en base a una nueva accion posesoria para la recuperacion de la posesion
de las viviendas por haber sido desposeido de ella sin su consentimiento que
el Tribunal acordase por Auto, de forma simultanea con el traslado de la
demanda para su contestacion, la entrega de la posesion inmediata al deman-
dante que asi lo solicitare y aportare titulo que acredite el derecho a poseer
la vivienda o parte de ella, sin exigir caucion ni concurrencia de peligro por
la mora procesal. La propuesta permitia a los ocupantes oponerse al Auto
en el plazo de 10 dias, sin que ello suspendiera la efectividad de la medida.

De este modo, el procedimiento francés podria ser una via para dar una
respuesta adecuada cuando se produce la «okupacion» de una primera o
segunda residencia, que permitiria superar las dificultades que existen en
la actualidad (vid. infra). Con todo, noétese que la normativa francesa no
se aplica a las viviendas vacias y, por tanto, que una aplicacion en nuestro
ordenamiento del procedimiento francés a esta clase de viviendas plantearia
serias dudas de constitucionalidad si no existe un delito flagrante (por la
potencial violacidon del derecho a la inviolabilidad del domicilio de los ocu-
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pantes). Por este motivo, dificilmente puede acelerarse mas el procedimiento
civil previsto en la Ley 5/2018 sin lesionarse los derechos fundamentales de
los ocupantes de la vivienda. Desde la perspectiva civil, pues, lo necesario
es que la Administracion de Justicia funcione como es debido para que
se respeten los plazos previstos en la Ley 5/2018, al tiempo que el legisla-
dor deberia revisar aspectos del procedimiento atendiendo a la aplicacion
practica de la ley (por ejemplo, la aportacion por los ocupantes de titulos
simulados). La perspectiva penal se analiza a continuacion.

2. LA ViA PENAL Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Por un lado, la relevancia del derecho de propiedad exige que el delito
de usurpacion deba continuar aplicandose con base al principio de legalidad,
de manera que si concurren los elementos objetivos y subjetivos del tipo,
el Derecho penal debe actuar con independencia de la existencia de otros
cauces legales (SAP de Madrid de 19 junio de 2018!"), sean civiles o admi-
nistrativos (SAP de Madrid de 19 de junio de 2020'®), y sin que el no uso
de una vivienda pueda ser un motivo para excluir a las personas juridicas
propietarias de vivienda de la proteccion penal, abocandolas necesariamente
a la via civil. Asi lo ha hecho la jurisprudencia menor al defender que si el
propietario de la vivienda no goza y disfruta efectivamente del bien, en ese
caso no cabe la aplicacion del Derecho penal por el principio de intervencion
minima (SAP de Toledo de 10 de junio de 2020'?), quedando expedita la
via civil (SAP de Barcelona 3 de febrero de 2020'*°). En un sentido similar,
se ha defendido que no cabe la aplicacion del articulo 245.2 Codigo penal
en «los supuestos de largos periodos de abandono o desinterés por parte de
su titular» (SAP de Islas Baleares de 22 de abril de 2020'%").

El Cédigo penal ya ofrece un marco para atender las circunstancias per-
sonales de sus ocupantes: la alegacion de un estado de necesidad (art. 20.5
CP), que exige la existencia de un peligro inminente y grave y cuya existencia,
no obstante, no suele admitirse'”?. Asi, en el caso de la SAP de Madrid de
23 de abril de 2018'* quedo acreditado que los ocupantes no se habian in-
teresado por los servicios sociales disponibles, por lo que no habian agotado
todos los medios licitos a su alcance para intentar solucionar el conflicto
antes de proceder de manera antijuridica (lo que exige la STS de 19 de junio
de 2008'**). Lo mismo se ha mantenido respecto a la alegacion de haber sido
victima de violencia de género, al existir medios para reconocer el derecho
de las victimas a nivel autonéomico y municipal (SAP de Madrid de 14 de
junio de 2018'%%). Con todo, las circunstancias personales, familiares y eco-
nomicas de los ocupantes si se han tenido en consideracion para imponer la
pena minima de multa prevista en el articulo 245.2 Codigo penal (SSAP de
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Madrid de 24 de julio de 2020'* y de Madrid de 3 de noviembre de 2017'%7)
y han permitido aplicar la eximente en algin caso (SAP de Madrid de 19
de noviembre de 2018'%), pero no en otros!®. Los ocupantes no pueden,
por tanto, basarse en la situacion de necesidad para conculcar el derecho a
la propiedad si no se han agotado todos los recursos o remedios existentes
para solucionar el conflicto antes de proceder antijuridicamente.

Esta aproximacion de la jurisprudencia menor contrasta con la seguida
por los tribunales italianos hasta fechas recientes, que, con base en el ar-
ticulo 54 del Codigo penal italiano, han venido aplicado la eximente del
estado de necesidad para proteger los intereses de los ocupantes sin titulo
de una vivienda, llegando, por tanto, a mostrar una predisposicion al ac-
tivismo judicial en detrimento de la seguridad juridica (PORTONERA,
2019, 5). La postura de los tribunales inferiores italianos constituye lo que
se ha denominado como «Robinprudencia», de forma que los jueces juzgan
de acuerdo a la equidad y no al derecho o aplican de manera preferente
los derechos humanos al Derecho civil (NASARRE AZNAR, 2015). Sin
embargo, el Tribunal Supremo italiano'* ha precisado que la aplicacion del
estado de necesidad solo es posible en caso de un peligro inminente de dano
grave a la persona, sin que un caso de dificultad econémica permanente
pueda convertirse per se en una solucion subrepticia de las necesidades de
vivienda del ocupante y su familia.

Casos similares de «Robinprudencia» también se han dado en nuestro
pais. Asi, la SAP de Madrid de 11 de septiembre de 2018'! admite la exis-
tencia de una situacion de necesidad de los ocupantes (que habian reclamado
un alquiler social tanto al propietario como una alternativa habitacional a
la Administracion) y la eximente completa del articulo 20.5 Cédigo penal,
de modo que el bien juridico del desarrollo integral de los menores, la ne-
cesaria proteccion a las personas con discapacidad, la necesaria proteccion
a la familia y el derecho a una vivienda digna debe prevalecer sobre el bien
juridico protegido por el articulo 245.2 Cédigo penal.

Por otra parte, se ha propuesto tanto un aumento de la pena como
una despenalizacion del delito para abordar la ocupacion de viviendas sin
titulo habilitante.

En el primer caso, algunas Proposiciones de Ley presentadas en el Congre-
so de los Diputados han buscado incrementar las penas en los casos del delito
de usurpacién teniendo en cuenta, ademas, el hecho de que tenga lugar por
un grupo organizado, lo que también se ha propuesto de lege ferenda a nivel
doctrinal dada la importancia de los bienes juridicos que se buscan proteger'*.
Asi ha tenido lugar en el Codice Penale italiano de 1930'*, que contempla el
delito de invasion de terrenos o edificios (art. 633). Este delito estaba penado
con penas de prision de hasta dos afios o con una multa de 103 a 1200 euros
antes de la reforma del Codigo penal por Ley de 1 de diciembre 2018 (decreto
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«Salvini»'*#), que eleva la pena de prision de uno a tres afios y la multa minima
de 103 a 1032 euros. La pena de prision se agrava de dos a cuatro anos y la
multa de 206 a 2064 euros si el delito se comete por mas de cinco personas
o si el delito es cometido por una persona claramente armada. A pesar de
ello, no parece que la reforma esté siendo muy efectiva en la practica'®. Y en
Holanda', la Squatting and Vacant Property Act de 1981 solo consideraba
punible la ocupacion de inmuebles cuando estos habian estado deshabitados
por menos de seis meses (luego se extendio el plazo a un ano), pero la reforma
de 2010 (Kraken en Leegstand) considero la ocupacion de inmuebles sin titulo
habilitante como un delito que podria llegar hasta el afo de prision.

Con todo, un aumento de la pena no tiene por qué traducirse en menos
«okupaciones» si estas tienen lugar, como ya se ha comentado, por familias
en situacion de necesidad, que continuaran ocupando una vivienda sin titulo
si no encuentran una alternativa habitacional por otra via. Por tanto, no es
una medida ni disuasoria ni estructural (sobre ello, vid. infra) que ayude a
solucionar esta problematica. El incremento de la pena si que podria tener
un caracter disuasorio en aquellas «okupaciones» que persigan finalidades
criminales, aunque se han identificado una serie de dificultades en la apli-
cacion del delito de organizacion criminal'¥’.

Sea como fuere, la regulacion expresa de una medida cautelar permitiria
dar una respuesta eficaz y otorgar seguridad juridica al propietario'? quien,
mas alla de la potencial sancién penal ocupante, busca principalmente la
recuperacion de la posesion de la vivienda. En este sentido, la Fiscalia
General del Estado proponia en 2017 la introduccion de «la posibilidad de
acordar como medida cautelar el reintegro en la posesion con cardacter provi-
sional a los legitimos titulares de los bienes muebles o inmuebles sustraidos o
usurpados»'® para una mayor efectividad de este delito de usurpacion, dado
que si bien seria posible adoptarla sobre la base del articulo 13 LECrim., ya
se ha visto que no sucede siempre en la practica por la ausencia de una pre-
vision legal (a favor de esta medida cautelar, IMENEZ PARIS, 2018). Esta
problematica se ha intentado solucionar con la Instruccién de la Fiscalia
General de Estado 1/2020, de 15 de septiembre, sobre criterios de actuacion
para la solicitud de medidas cautelares en los delitos de allanamiento de
morada y usurpacion de bienes inmuebles'®’, la cual, de nuevo, facilita la
aplicacion de la medida cautelar (de la que se hace eco, por ejemplo, la SAP
de Valencia de 2 de octubre de 2020'!) si el sujeto pasivo es una persona
fisica o persona juridica de naturaleza publica (en este caso, basta que se
lesione el ius possidendi o derecho a poseer el inmueble y pueda producir
una grave quiebra del jus possessionis —tenencia material y concreta sobre
el bien—), pero exige la constatacion de un efectivo riesgo de quebranto
relevante para los bienes juridicos de las personas juridicas. La Instruccion
6/2020, de 17 de septiembre de 2020, de la Secretaria de Estado de Segu-
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ridad por la que se establece el protocolo de actuacién de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado ante la Ocupacion Ilegal de Inmuebles!#?,
constata en el caso de ocupacion de inmuebles que no constituyan morada
de la victima que «la falta de constatacion de la comision del delito (de
manera flagrante) supone la imposibilidad de acceder o desalojar el inmueble
en cuestion, salvo que se disponga de una previa autorizacion judicial que
asi lo acuerde». Por tanto, la adopcion de una medida cautelar cuando la
ocupacion afecta a viviendas vacias titularidad de personas juridicas sigue
presentando problemas practicos.

La posibilidad de exigir una medida cautelar se contempla en otros
ordenamientos juridicos. Asi, en Inglaterra y Gales (WILSON, 2017) la
ocupacion de inmuebles residenciales sin titulo se considera un delito desde
la aprobacion de la Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act
de 2012 y esta penada con penas de prision de hasta 51 semanas o una
multa que no exceda el nivel 5 en la escala estandar (o ambas). La Crimi-
nal Justice and Public Order Act 1994'% regula una orden provisional de
posesion (interim possession order) que puede reclamarse por el propietario
dentro de los 28 dias siguientes al conocimiento de la ocupacion y en la
que se da la oportunidad a los ocupantes de defenderse. Si se acepta esta
medida cautelar, se comunica a los ocupantes en 48 horas, que disponen
de 24 horas para abandonar la vivienda.

Y en relacion al segundo supuesto (despenalizacion del delito de usur-
pacion), parte de la doctrina (por ejemplo, MUNOZ CONDE, 2019, 388)
y algunas proposiciones legislativas defienden despenalizar la ocupacion de
inmuebles sin titulo habilitante: en el Congreso de los Diputados se presento
en febrero de 2018 una Proposicion de Ley'* (que no acabd aprobandose)
en la que se emplazaba al Gobierno a despenalizar el delito de usurpacion
en los supuestos de familias en situacion de exclusion residencial y siempre
que la ocupacion tuviera lugar en pisos vacios propiedad de entidades fi-
nancieras, grupos inmobiliarios, fondos de inversion o asimilables.

Esta despenalizacion podria conllevar efectos colaterales: las viviendas
podrian ser usurpadas a sus propietarios con la unica posibilidad de acudir
a las vias procesales que protegen la posesion y la propiedad, lo que a la
postre podria «provocar una especie de efecto llamada para todos aquellos
ciudadanos que sin recursos suficientes, que estarian peregrinando de inmueble
en inmueble, sirviéndose transitoriamente de los mismos pero con una vocacion
de permanencia respecto de tal estilo de vida, al no prevenir el ordenamiento
Juridico ninguna sancion, mas alla de la mas que probable inejecucion por
insolvencia de los darios y perjuicios causados»'*. De hecho, en Inglaterra y
Gales solo es penalmente condenable la ocupacion de bienes inmuebles resi-
denciales sin titulo desde 2012, lo que parece haber provocado un aumento
de las ocupaciones de locales comerciales (WILSON, 2017, 23).
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Y, en particular, la despenalizacion del delito de usurpacion provocaria
que el derecho de propiedad si pudiera verse delimitado por el legislador
en base a la funcioén social de la propiedad para otorgar una mayor protec-
cion a los ocupantes de las viviendas sin titulo. De hecho, la jurisprudencia
menor se ha basado en la funcion social de la propiedad para justificar la
no aplicacion preferente de la via penal sobre las vias interdictales de re-
cuperacion de la posesion dado que el propietario (una entidad bancaria)
no venia realizando un ejercicio efectivo de la titularidad dominical (Auto
AP de Barcelona de 18 de junio de 2020'¥7). En este sentido, diversas leyes
autondmicas ya han adoptado medidas que delimitan el derecho de pro-
piedad de las personas juridicas que tienen vacias viviendas por un plazo
determinado, en cuyo caso se exponen al pago de impuestos (caso de la
Ley catalana 14/2015, de 21 de julio, declarada constitucional por la STC
4/2019, de 17 de enero'*®), a sanciones administrativas (por ejemplo, articu-
lo 19 de la Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la funcion social de la vivienda
de la Comunidad Valenciana'®, o el articulo 123.1.h) de la Ley catalana de
vivienda 18/2007), a la obligacion de ceder las viviendas a la Administracion
si se cumplen una serie de requisitos objetivos y subjetivos (art. 42 de la
Ley de vivienda 5/2018, de 19 de junio, de las Illes Balears'), o incluso
se prevé la expropiacion de las viviendas deshabitadas durante un tiempo
superior a dos afios (si no concurren causas que lo justifiquen), como se
recoge en el articulo 72.3.b) de la Ley vasca 3/2015, que ha sido declarado
constitucional por la STC 97/2018, de 19 de septiembre’'.

Estas normas tienen como finalidad ultima que las viviendas vacias sean
cedidas por sus propietarios al mercado de vivienda social en alquiler. De
hecho, el aumento del parque de viviendas sociales es una medida que se
ha propuesto para combatir los efectos de los desahucios (KENNA, BEN-
JAMINSEN, BUSCH-GEERTSEMA y NASARRE-AZNAR, 2016, 124).
Sin embargo, esta por ver si realmente se ha conseguido este objetivo y la
relacion coste/beneficio para la Administracion (NASARRE AZNAR, 2020,
484 y sigs.), al tiempo que algunas de estas sanciones ya han sido anuladas
por los tribunales (en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 16 de julio de 2019'3? se anulan algunas sanciones efectuadas
a una persona juridica conforme a la normativa catalana de vivienda por
tener las viviendas desocupadas). Sea como fuere, ndtese que la funcion
social de la propiedad adopta en estas normas un rol predominante para
establecer un régimen de derechos y deberes de los propietarios que van
mas alla del deber de no mantener desocupada la vivienda: también impone
obligaciones de conservacion, rehabilitacion, uso adecuado y no sobreocu-
pacién de la vivienda.

Pues bien, la cuestidn es el rol de la funcién de social de la vivienda
en una potencial despenalizacion del delito de usurpacion. Pongamos por
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ejemplo el caso de las viviendas y edificios vacios propiedad de personas
juridicas, que son los principales afectados por el fendémeno de la «oku-
pacion». Una vez eliminada la sancion penal, la cuestion es si el legisla-
dor podria llegar al extremo de obligar a determinados propietarios de
viviendas vacias, sean personas fisicas o juridicas, a consentir su ocupacion
sin titulo por terceras personas que se encuentren en riesgo de exclusion
social. Esta medida no seria extrafia en nuestro ordenamiento juridico.
Ejemplos son:

1. El Real Decreto Ley 1/2021, de 19 de enero, que legitima al juez a
suspender el lanzamiento hasta la finalizacion del estado de alarma en el
caso de las «okupaciones» en las que no existe un titulo habilitante, con la
excepcion de si la entrada o permanencia en el inmueble se haya producido
mediando intimidacién o violencia sobre las personas. Por lo tanto, no se
podra suspender el lanzamiento en caso de existencia de violencia o intimi-
dacion en la usurpacion (art. 245.1 CP) o si tiene lugar un allanamiento de
morada (art. 202 CP). Dado que la mayoria de las «okupaciones» afectan
a personas juridicas, cuyas viviendas se encuentran por tanto vacias, no se
suele sustanciar el procedimiento por el articulo 245.1 Cédigo penal, sino
por el articulo 245.2 Codigo penal. Ahora bien, los «okupantes» deberan
cumplir con el resto de requisitos que exige el Real Decreto 1/2021: por
ejemplo, que las viviendas pertenezcan a personas juridicas, que las habiten
sin titulo y se encuentren en situacion de vulnerabilidad econdémica; y debera
tratarse de la vivienda habitual —no segundas residencias—.

2. El Real Decreto Ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan
determinadas medidas urgentes en el ambito economico y para la proteccion
de la salud publica'>, que ha ampliado la suspension de los lanzamientos
prevista en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la pro-
teccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social'™, en los casos en los que el acreedor se adjudique la vivienda habi-
tual en un proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria y esta
pertenezca a personas que se encontrasen en situacion de especial vulnera-
bilidad. La moratoria se ha ampliado por el plazo de cuatro afios (hasta
mayo de 2024) y, como novedad, se aplica con independencia de quien sea
el adjudicatario de la vivienda, sea persona fisica o juridica, lo que plantea
la duda de si la funcion social de la propiedad podria justificar esta medida
y limitar el derecho de propiedad privada de estos adjudicatarios personas
fisicas. Ademas, el Real Decreto Ley 6/2020 sigue sin clarificar la posicion
juridica del ocupante de la vivienda, por ejemplo si debe hacer frente a al-
guna contraprestacion por su uso. Los ocupantes, por tanto, tienen un titulo
que proviene la ley, lo que podria tener lugar en el caso de los ocupantes
de la vivienda sin titulo habilitante.
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3. La Ley catalana 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para
afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energéti-
cal!>s, prevé la obligacion de ofrecer una propuesta de alquiler social antes
de interponer una accion ejecutiva derivada de la reclamacion de una deu-
da hipotecaria y a las demandas de desahucio. Los tribunales rechazaron
la aplicacion analdgica de esta norma a las situaciones de ocupacion sin
titulo (SSAP de Barcelona 13 de marzo de 2018 y 15 de diciembre de
2017'%), pero el articulo 5.7 Decreto Ley 17/2019, de 23 de diciembre, hizo
extensiva dicha obligacion a las demandas de desahucio por falta de titulo
juridico que habilite la posesion de la vivienda, cuando el demandante tenga
la condicion de gran tenedor y concurran las circunstancias que prevé la
Ley (por ejemplo, la vivienda debe estar inscrita en el registro de viviendas
vacias y los ocupantes deben acreditar que la ocupacion sin titulo se inicio,
como minimo, seis meses antes de la entrada en vigor de la norma). Por
tanto, la ocupacion sin titulo de una vivienda otorgaba el derecho a exigir
un alquiler social, es decir, se conseguia un titulo legal sobre una vivienda a
costa de los propietarios privados que tuvieran la condicion de gran tenedor
de viviendas. Ademas, el articulo 5.7 Ley 14/2015 define la renta que puede
exigir el propietario limitando su cuantia, lo que arroja nuevas dudas: si
los ocupantes no acreditan ninguna renta, ;podrian seguir disfrutando del
alquiler social? Con todo, mientras la normativa ha estado en vigor antes
de la declaracion de inconstitucionalidad por la STC 16/2021, de 28 de
enero, la jurisprudencia menor ha interpretado que la obligacion de ofrecer
un alquiler social no puede considerarse un requisito de admisibilidad de
la demanda judicial de ejecucion hipotecaria, de desahucio por impago de
alquiler o de precario (precisamente, en los casos de ocupantes sin titu-
lo habilitante suele ejercitarse la accion de desahucio por precario —art.
250.1.2. LEC—), sin perjuicio de la eventual sancion administrativa a la que
se expone el propietario (ver, a modo de ejemplo, las SSAP de Tarragona
de 25 de junio de 2020'® y de Barcelona de 8 de mayo!'®, 22 de junio'® y
9 de noviembre de 2020'").

Retomando la cuestion de la legitimacion para «okupar» con base en la
funcion social de la propiedad, el Gltimo reducto para proteger el derecho
de propiedad privada seria el respeto a su contenido esencial (art. 33.1 CE).
Este derecho goza de una doble garantia: una vertiente institucional (ligada
por lo tanto con otros derechos previstos en la constitucion, como la libertad
de empresa) y otra individual, que incluiria gracias a una interpretacion
conforme a la realidad social (art. 3.1 CC) el conjunto de facultades que
usualmente se adjudican al derecho de propiedad regulado en la legislacion
civil: usar y disfrutar con un poder exclusivo y excluyente y disponer de
los bienes (sea inter vivos o mortis causa) (NASARRE AZNAR y SIMON
MORENO, 2013, 3063 y sigs.). Para poder calibrar la funcioén social de
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la propiedad es necesario el test de proporcionalidad, que comprende tres
elementos: a) el juicio de adecuacion —la medida que se evalua tiene que
ser adecuada para la consecucion de un fin constitucionalmente licito—; b)
el juicio de necesidad —la medida tiene que ser necesaria no existiendo una
alternativa menos onerosa—; y ¢) el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto, que se traduce en una evaluacion de costes y beneficios, es decir,
las ventajas que se obtienen con la medida tienen que ser mayores que las
desventajas que la misma genera.

Por tanto, una legitimacion legal de la «okupacion» de viviendas gracias
a la funcion social de la propiedad no superaria el test de constitucionali-
dad, puesto que no seria adecuada (la «okupacién» no puede ser una via
para acceder a una vivienda, como se tratara a continuacion), ni necesaria
(existen otras soluciones mas estructurales y menos gravosas) y estaria por
ver la relacion coste/beneficio, como en otras tantas actuaciones de la Ad-
ministracion (por ejemplo, los ya resefiados «incentivos negativos» respecto
a las viviendas vacias).

3. EL DESARROLLO DEL DERECHO A LA VIVIENDA Y A LA VIDA PRIVADA Y
FAMILIAR

En tercer lugar, el derecho a la vivienda debe desarrollarse por parte de
los poderes publicos a nivel estatal, autondémico y local. De este modo, del
articulo 47 CE se desprende:

a) Primero, que la «okupacion» no puede fomentar el derecho a la vi-
vienda cuando es considerada internacionalmente como una forma mas de
sinhogarismo. Efectivamente, la tipologia europea de sin hogar y exclusion
residencial (Tabla ETHOS) elaborada por la Federacion Europea de Asocia-
ciones Nacionales que trabajan con Personas Sin Hogar (FEANTSA)!®? no
solo identifica como sinhogarismo a las personas sin techo o que viven en
alojamientos temporales, sino también a aquellas personas que viven en una
vivienda inadecuada o insegura. En este ultimo supuesto se incluyen aque-
llas personas necesitadas de una vivienda que habitan en una sin un titulo
legal. Por tanto, dificilmente puede considerarse la ocupacion de viviendas
sin titulo habilitante como una alternativa al acceso a una vivienda cuando
constituye, al mismo tiempo, una situacion de sinhogarismo, y por ello debe
ponerse en duda la conveniencia de legitimar legalmente esta situacion de
sinhogarismo como lo ha hecho el Decreto Ley catalan 17/2019 y el Decreto
Ley 1/2021, que pueden servir de base para un posterior perpetuacion de
los derechos de los ocupantes como ha tenido lugar con la moratoria que
protege a los deudores hipotecarios vulnerables con la Ley 1/2013.
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b) Segundo, que los derechos humanos y otros intereses superiores (por
ejemplo, el derecho a la vida privada y familiar y la proteccion del menor)
han permitido que los tribunales de justicia y los organismos internacionales
tengan cierta consideracion de los derechos de las personas que sufren un
desahucio de su vivienda habitual.

Con todo, lo cierto es que su aplicacion practica en el ambito civil to-
davia suscita serias dudas, como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia.
Asit, la jurisprudencia menor defiende que la doctrina del Tribunal Supremo
referente a la orden administrativa de desahucio y las circunstancias perso-
nales de los ocupantes nada tiene que ver con el procedimiento de desahucio
por precario: «No se trata de una sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, sino de la Sala de lo Contencioso-Administrativo. No trata una
cuestion entre particulares, sino una cuestion en la que una de las partes es
un poder piiblico» (SSAP de Barcelona de 22 de junio de 2020 y de Alava
de 13 de mayo de 2019'%%). Por tanto, el analisis de la proporcionalidad de
la medida se circunscribe a los desahucios de vivienda publica, como ocurre
precisamente en Italia, donde la jurisprudencia ha aplicado el principio de
proporcionalidad (art. § CEDH) en algunas sentencias relativas a 6rdenes de
demolicién (no, por el momento, a situaciones de «okupacion») exigiendo
la suspension del procedimiento de desalojo hasta que la autoridad publica
encuentre una solucion alternativa de vivienda (BARGELLI y DINISI, en
prensa). Por su parte, la STEDH de 6 de noviembre de 2018'* ha denegado
la aplicacion del articulo 8 CEDH a una relacion entre particulares (en el
caso enjuiciado, un alquiler de corta duracion bajo la modalidad «assured
shorthold tenancy»), de modo que la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad solo podra tener lugar si existe una disposicion legal al respecto!®s.
Y desde el punto de vista del Dictamen DESC, el Comité DESC reiterd
en Observaciones finales sobre el sexto informe periodico de Espana (14 de
agosto de 2015'%) «la ausencia de un procedimiento especifico de implemen-
tacion de los dictamenes adoptados por el Comité en aplicacion del Protocolo
Facultativo», 1o que indica que los poderes publicos no consideran que estos
dictamenes tengan un caracter vinculante.

Pues bien, en cuanto a la potencial inclusion del principio de proporcio-
nalidad en la legislacion procesal relacionada con la ocupacion de viviendas
sin titulo habilitante (art. 8 CEDH), la Ley 5/2018 afiadi6é un nuevo apartado
1 bis al articulo 441 LEC, que prevé la intervencion de los servicios sociales,
especificamente, en estos casos. Asi, si en la comunicacién de la demanda
ha sido posible la identificacion del receptor o demas ocupantes, se dara
traslado a los servicios publicos competentes por si procediera su actuacion,
siempre que se hubiera otorgado el consentimiento por los interesados. En
la misma resolucién en que se acuerde la entrega de la posesion de la vi-
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vienda al demandante y el desalojo de los ocupantes, se ordenara comunicar
tal circunstancia, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento por
los interesados, a los servicios publicos competentes en materia de politica
social, para que, en el plazo de siete dias, puedan adoptar las medidas de
proteccion que, en su caso, procedan. El redactado de la Ley 5/2018 su-
giere que los servicios sociales tienen la obligacion (legal) de adoptar las
medidas que procedan en los casos de ocupantes en situacion de exclusion
residencial (LOPEZ JARA, 2018)!%’, es decir, que si bien tienen discrecion
a la hora de elegir las medidas idoneas, no la tienen a la hora de atender
el requerimiento judicial de prestar asistencia a las familias vulnerables. La
problematica de la aplicacion de esta norma es el escaso parque social de
viviendas ya apuntado, al tiempo que la premura de tiempo en la respuesta
y la ausencia de recursos de los servicios sociales'®® no garantiza que pueda
ofrecerse una respuesta adecuada a estas familias vulnerables.

Desde la perspectiva del CDESC, la cuestion es si deberia ofrecerse un
alojamiento alternativo a los ocupantes por los servicios sociales. En nues-
tra opinidn, no necesariamente. E1l CEDSC exige que el Estado debe haber
adoptado las medidas razonables, hasta el maximo de sus recursos dispo-
nibles, para proveer de una vivienda alternativa a quienes estén incursos en
procedimientos de desahucio. Por este motivo, la ausencia de dicha provision
no originaria una responsabilidad patrimonial de la administracion per se
(sobre la base de los dictamenes del CEDSC) si puede justificarse un uso
adecuado de los recursos disponibles.

Y desde la perspectiva del CEDH, la Ley 5/2018 no recoge el analisis
de la proporcionalidad de la medida tal y como exige el TEDH (asi, por
ejemplo, la alegacion del derecho a la vivienda no ha sido tenida en conside-
racion en la SAP de Barcelona de 28 de diciembre de 2020'%°). Si el legislador
regulara el analisis de la proporcionalidad de la medida (el desahucio) en
la vida privada y familiar de los demandados para dar cumplimiento a la
jurisprudencia del TEDH (ello también permitiria cumplir con los dicta-
menes del CDESC), debe recordarse en el caso especifico de la ocupacion
de viviendas sin titulo habilitante, primero, que el articulo 8.2 CEDH prevé
que no existira injerencia por parte del Estado si esta es «necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad puiblica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demas», y, segundo, que el TEDH ha reiterado que quien se sitia conscien-
temente fuera de ley goza de menor proteccion. Efectivamente, la STEDH
de 4 de agosto de 20207 resolvid que las circunstancias personales de quien
construye ilegalmente una vivienda y constituye en ella su domicilio tienen
un peso menor que otros intereses, como la proteccion del medioambiente.
Por tanto, el analisis de la proporcionalidad de la medida en los procedi-
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mientos de recuperacion de la posesion de la vivienda «okupada» tendria
una aplicacion practica relativa a la hora de proteger el derecho a la vida
privada y familiar de sus ocupantes atendiendo al respeto de otros derechos
y libertades, como el de propiedad, y a la necesidad de prevenir infracciones
penales, en tanto que dicha ocupacion constituye un delito de usurpacion
(art. 245.2 CP). En cualquier caso, los propietarios que se vieran privados
del uso de la vivienda por la paralizacion del desalojo de los ocupantes sin
titulo podrian tener derecho a una compensacién economica si se dilata
injustificadamente en el tiempo, lo que no es algo extrafio en otros orde-
namientos juridicos. Por ejemplo, en Polonia el desalojo sin una vivienda
alternativa («eviction to nowhere») esta prohibido y se considera inconsti-
tucional. El municipio en el que se encuentra la propiedad esta obligado a
identificar los alojamientos temporales disponibles, albergues u otros lugares
de alojamiento, donde el deudor puede permanecer después del desalojo.
Los propietarios, que no pueden reclamar su propiedad debido a la falta
de vivienda social, tienen derecho a una compensacion econdémica'’!. Y en
Italia el Decreto Ley 14/2017 prevé que la autoridad publica encargada de
hacer cumplir el desalojo tiene el deber positivo de elegir las medidas de
emergencia mas adecuadas para proteger a los ocupantes si se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad y no pueden encontrar un alojamiento
alternativo por si mismos, al tiempo que tiene la facultad de establecer una
comision encargada del realojamiento. Por otra parte, el Estado es conside-
rado responsable y debe indemnizar al propietario que no es culpable de la
ocupacion ilicita por las pérdidas pecuniarias derivadas de cualquier retraso
indebido en el proceso de desalojo (BARGELLI y DINISI, en prensa).

Sea como fuere, la posible aplicacion del principio de proporcionalidad
plantea un problema de limites, todavia por resolver: hasta dénde puede
limitarse en estos casos ¢l Derecho civil y el derecho de propiedad, sin que
una aplicacion directa de los derechos fundamentales (vid. supra, sin tener
en consideracion el derecho de propiedad) sea la via adecuada.

Otra opcion al alcance del legislador seria impulsar que el propietario
de la vivienda y sus ocupantes (siempre que se encontrasen en una situacion
acreditada de exclusion residencial) llegasen (voluntariamente) a una solu-
cion consensuada mediante un servicio de mediacion/intermediacidén proac-
tivo (que podria dar audiencia, también, a las comunidades de propietarios).

Piénsese que la busqueda de una solucion interesa tanto a los propie-
tarios como a los ocupantes. Los primeros se exponen a posibles procedi-
mientos de expropiacion ya citados, a posibles atribuciones de derechos a
los ocupantes (como ha tenido lugar con el Decreto Ley catalan 17/2019),
y siempre es mejor llegar una solucion que no poder usar u obtener frutos
de la vivienda mientras dura la situacién de «okupacion»; y los segundos
se exponen a potenciales intentos de desahucios por empresas privadas, a
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un procedimiento civil o administrativo de desahucio y a una ausencia de
vivienda publica alternativa una vez este tenga lugar. Como posibles solucio-
nes a esta situacion encontramos la rehabilitacion por renta si el inmueble
se encuentra en mal estado de conservacion (art. 17.5 LAU); si se trata de
una vivienda vacia, se podria firmar un alquiler social con el propietario con
el acompanamiento del municipio, que le podria acarrear como beneficios
el asesoramiento gratuito, la tramitacion del contrato o la cobertura total
o parcial del alquiler; los ocupantes podrian abandonar voluntariamente la
vivienda hacia un alojamiento temporal; o la administracién podria llegar
a regularizar su situacion. En este tltimo caso, y por lo que respecta a las
viviendas de titularidad publica, algunas administraciones locales han regu-
larizado las ocupaciones de vivienda publica sin titulo con la condicién de
que cumplan las condiciones econdmicas requeridas y que no hayan sido
condenados por un delito penal de usurpacion o estén incursos en causas
judiciales por conflictos vecinales!™. Estas practicas han causado malestar
entre los ciudadanos, que han elevado su disconformidad al Defensor del
Pueblo!™, si bien podrian defenderse siempre que no alteren la adjudicacion
ordinaria de vivienda de proteccion publica. Asi, el acceso a las viviendas de
proteccion oficial debe realizarse siguiendo el procedimiento administrativo
correspondiente y a los criterios de adjudicacion que rigen para todos los
ciudadanos, incluso en el caso de que la normativa especifica ya prevea la
adjudicacion de viviendas en situaciones de extrema necesidad (SAP de
Caceres de 29 de enero de 2018'). Ello permite respetar un sistema ho-
mogéneo y objetivo de reparto de las viviendas que tengan a su disposicion
y valorar la necesidad real de cada solicitante (SAP de Madrid de 19 de
junio de 2018). Por tanto, la ocupacion de viviendas sin titulo habilitante
que son propiedad o estan gestionadas por administraciones o entidades
publicas no debe dar preferencia alguna para el acceso a estas viviendas. Si
no es el caso, la administracion deberia iniciar el procedimiento pertinente
proveyendo temporalmente a los ocupantes de un alojamiento alternativo.
En este sentido, por ejemplo, la disposicion adicional decimotercera de la
Ley catalana 4/2016 contempla que el alojamiento de las personas en riesgo
de exclusion residencial, en los que se incluye expresamente a las personas
ocupantes sin titulo habilitante, se efectie con caracter provisional en un
alojamiento dotacional publico o en otros alojamientos gestionados por las
administraciones competentes.

¢) Tercero, que atendiendo al contenido tangible del derecho a la vivien-
da (art. 47 CE), los poderes publicos deberian velar por buscar soluciones
estructurales a la problematica de la «okupaciony, por ejemplo las siguientes:

1. Diversificar las formas de tenencia. Espana tiene que implementar
un continuum adecuado de tenencias de viviendas funcionales que abarque
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todo el espectro desde la vivienda publica hasta la propiedad absoluta, y que
deberia incluir varios tipos de vivienda social, tenencias intermedias (propie-
dad compartida y propiedad temporal, una medida estructural de Derecho
civil, actualmente solo reguladas en el CCC —arts. 547-1 y sigs. y 556-1 y
sigs.), diferentes tipos de arrendamientos privados para, por un lado, jovenes
y profesionales que necesitan una gran movilidad y, por otro, para hogares
que deseen vivir en una tenencia estable, y también en viviendas colaborativas
abordando los problemas actuales (en cuanto a las cooperativas de cesion
de uso, basicamente la ausencia de una normativa de referencia que regule
los aspectos civiles). Una variedad mas amplia de tenencias de vivienda fun-
cionales crearia un espectro que garantizaria viviendas mas asequibles para
cada tipo de hogar, que dependeria menos de los mercados financieros y re-
queriria menos intervencion de la Administracion publica, lo que significaria
mas libertad para los ciudadanos. Especificamente de cara a la ocupacion de
viviendas sin titulo habilitante, destacar que una medida que se ha adoptado
tanto en Francia (desde 2009) como en los Paises Bajos (con base en una re-
gulacion en 2016) es la promocion del alquiler temporal para ciertos colectivos
con bajos ingresos (por ejemplo, estudiantes o trabajadores temporales), de
manera que se moviliza y se reduce el parque de viviendas vacias susceptibles
de ser «okupadas» (EUROPA CIUDADANA, 2021, 38 y sigs.).

2. Aumentar el parque publico de viviendas sociales. La necesidad de
incrementar el parque de viviendas sociales es un hecho: se entregaron 67514
viviendas en 2007 y 53332 en 2012; sin embargo, el nimero disminuyd
progresivamente hasta alcanzar las 5167 unidades entregadas en 2018, el
peor escenario desde 1950 (DEFENSOR DEL PUEBLO, 2019, 12-13). Las
vias para conseguir este objetivo son variadas, y van desde la construccion
de viviendas hasta la movilizacioén del parque de viviendas vacias. En este
ultimo caso, ademas de la oferta de garantias a los propietarios del cobro
del alquiler, de conservacion de la vivienda, de proteccion ante impagos,
etc., es interesante prever otras medidas o incentivos, como por ejemplo
ayudas a la rehabilitacion del inmueble, una colaboracion estrecha con los
agentes inmobiliarios y el tercer sector para encontrar vivienda adecuada
para colectivos concretos, o subvenciones para el pago del Impuesto de
Bienes Inmuebles y de las tasas de basura para los propietarios que cedan
las viviendas a la bolsa de mediacion de alquiler social.

En cualquier caso, un aumento de la vivienda social debe ir de la mano
de colaboraciones privadas para su correcta gestion, dado que actualmen-
te existe una amplia variedad de proveedores/gestores (publicos, mixtos,
privados con animo de lucro y privados sin animo de lucro) que trabajan
de forma desestructurada y descoordinada, con importantes diferencias en
cuanto a su naturaleza y tamano (parque de viviendas y personal) (LAM-
BEA LLOP, 2016, 115 y sigs.).
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V. CONCLUSIONES

I.  La ocupacion de viviendas sin titulo habilitante constituye un fracaso
de las politicas publicas, que no han conseguido implementar medidas es-
tructurales para luchar contra este fendmeno como la suficiencia de medios
materiales y humanos de la Administracion de Justicia, la diversificacion de
las tenencias inmobiliarias, el incremento del parque social de viviendas o
la movilizacion del parque de viviendas vacias, con el resultado de que se
ha delegado la obligacion de la Administracion publica de proveer vivienda
social a los propietarios privados, ocultando de este modo su ineficacia e
ineficiencia.

II. El analisis de los derechos humanos y fundamentales en conflicto
muestra que el derecho de propiedad privada ya esta protegido a nivel civil,
con una Ley 5/2018 que sigue la estela de los paises de nuestro entorno y
cuya modificacion (por ejemplo, prescindiendo de la intervencion judicial)
podria vulnerar el derecho a la inviolabilidad del domicilio de los ocupantes
sin titulo; que el procedimiento penal podria agilizarse mediante la imple-
mentacion de una medida cautelar, sin que un aumento de la pena o una
despenalizacion sean soluciones estructurales; que mal puede ampararse la
«okupacion» en el derecho a la vivienda cuando constituye una situacion de
sinhogarismo, que no deberia por tanto recibir una cobertura legal; y que el
derecho a la vida privada y familiar y el derecho a la vivienda podrian ser
la base para exigir (asi lo hace el Comité DESC y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos) o bien el analisis de la proporcionalidad de la injerencia
en la vida privada y familiar de sus ocupantes, con una posible compen-
sacion para el propietario en caso de una dilacion excesiva e injustificada
del procedimiento (para evitar la asuncion de facto de una obligacion que
corresponde a los poderes publicos), o bien con un comportamiento proac-
tivo de la Administracion para la busqueda de una solucion consensuada
entre propietarios y ocupantes, siempre que los primeros lo consientan y los
segundos se encuentren en una situacion de necesidad. Sea como fuere, la
aplicacion del principio de proporcionalidad plantea un problema de limites,
todavia por resolver: hasta donde puede limitarse en estos casos el Derecho
civil y el derecho de propiedad.

III. Los paises de nuestro entorno mas cercano han implementado
medidas tendentes a luchar contra el fenomeno de la ocupacion de viviendas
sin titulo habilitante, ya sea tipificando como novedad la conducta como
un delito (Paises Bajos), incrementando las penas privativas de libertad o
prohibiendo el empadronamiento y el acceso a los suministros de la vivienda
(Italia), implementando un procedimiento administrativo sumario (Francia)
o a través de una orden posesoria sumaria (Inglaterra y Gales), lo que de-
muestra su voluntad de luchar contra este fendmeno, al contrario de algunas
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medidas legislativas y resoluciones judiciales («Robinprudencia») adoptadas
en nuestro pais, que ha adoptado por tanto una postura ambivalente que
no ofrece seguridad juridica ni soluciones estructurales.
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NOTAS

' De las que se hace eco Carlos Marquez, Diario el Mundo, Las condenas por ocu-
pacion crecen un 168% durante la crisis, 29 de enero de 2015. Disponible en: https://www.
elmundo.es/blogs/elmundo/mas-datos/2015/01/29/1as-condenas-por-ocupacion-crecen-
un-168.html (Gltima visita 3 de marzo de 2021).

2 En un sentido similar, un estudio realizado por el Grupo VPS cifra en mas de
87.000 las familias que se encuentran ocupando viviendas sin titulo habilitante en Espa-
na. Una resefia de este estudio se encuentra disponible en: https://cuadernosdeseguridad.
com/2018/11/1as-viviendas-okupadas-en-espana-superan-ya-las-100-000/ (altima visita 3
de marzo de 2021).

* Nicolas M. SARRIES, Diario Expansion, A/ menos 70.000 pisos de la banca estdn
ocupados de formal ilegal, 16 de abril de 2017. Disponible en: http://www.expansion.com/
empresas/banca/2017/04/16/58f3af7f268e3ebcdf8b459b.html (ultima visita 3 de marzo de
2021).

4 ECLI:ES:TS:2014:5484. El identificador europeo de jurisprudencia (ECLI) puede
utilizarse en: https://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp.

> ECLL:EES:APM:2018:4385.

¢ Pisos.com, Mayor proteccion del propietario ante la ocupacion ilegal de la vivienda,
25 de junio de 2018, que se hace eco de las declaraciones de Enrique Vendrell, presidente
del CAFBL (Colegio de Administradores de Fincas de Barcelona-Lérida). Disponible en:
https://www.pisos.com/aldia/mayor-proteccion-del-propietario-ante-la-ocupacion-ilegal-
de-la-vivienda/1628528/ (ultima visita 3 de marzo de 2021).

7 En efecto, los ocupantes ni suelen cuidar los elementos comunes del edificio ni con-
tribuyen a los costes de su mantenimiento, al tiempo que generan malestar y mala con-
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vivencia en el seno de la comunidad al no respetar el reglamento de régimen interno, de
acuerdo con Enrique Vendrell, en la comparecencia en relacion con la proposicion de ley
de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, por la que se
regula un procedimiento especifico para garantizar la posesion de viviendas titularidad de
propietarios personas fisicas y para asegurar a las entidades sociales y a las administraciones
publicas la disponibilidad de las viviendas en su haber destinadas a alquiler social (nimero
de expediente 122/000061), 29 y sigs. disponible en: http://www.congreso.es/public_oficiales/
L12/CONG/DS/CO/DSCD-12-CO-267.PDF (ultima visita 3 de marzo de 2021).

§ Encuesta realizada por el Instituto Sondea, 2017, de la que se hace eco Europapress,
28 de agosto de 2017, Esparioles con segunda vivienda temen mds una ‘okupacion’ que un
robo. Disponible en: https://www.europapress.es/nacional/noticia-espanoles-segunda-vivien-
da-temen-mas-okupacion-robo-20170828121508.html (ultima visita 3 de marzo de 2021).

° La incidencia de la crisis econdmica en el acceso a la vivienda se explica con detalle
en NASARRE AZNAR, 2020, 305 y sigs.

1 Como se pone de manifiesto en ANONIMO, 2014, 9: «este auge en la okupacion
se ve cada vez méas enfocado hacia el ambito de la necesidad y derecho a la vivienda, algo
que para nosotras es secundario. La okupacion como politica, a diferencia de la «ocupa-
cion» exclusivamente para conseguir una vivienda digna o una negociacioén con bancos u
otras entidades, es una manera de autogestionarse y salir del bucle represivo del sistema
vigente». Disponible en: http://www.okupatutambien.net/wp-content/uploads/2014/05/
M2.pdf (ultima visita 3 de marzo de 2021).

' Este informe se basa en 626 hogares encuestados y 39 entrevistas realizadas.

12° Apartado 36. Disponible en: http://uploads.habitat3.org/hb3/NUA-Spanish.pdf (ul-
tima visita 10 de diciembre de 2020).

3 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
(BOE de 16 de marzo de 2019, nam. 65). Si el adquirente de una vivienda no demuestra
que es solvente la entidad de crédito no le concedera el préstamo hipotecario (art. 11), lo
que implica que solo las familias con recursos y una solvencia acreditada podran acceder
a una vivienda en propiedad.

14 BOE de 25 de noviembre de 1994, nim. 282.

5 BOE de 5 de marzo de 2019, num. 55.

16 Por ejemplo, el censo del INE de 2011 cifraba en 88.259 las viviendas vacias en
la ciudad de Barcelona, pero esta cifra se redujo a 13.000 en 2018 (Alfonso L. CON-
GOSTRINA, El Pais, Colau cifra en 13.000 los pisos vacios en Barcelona, 27 de marzo
de 2018. Disponible en: https://elpais.com/ccaa/2018/03/27/catalunya/1522180430_726033.
html (Altima visita 3 de marzo de 2021).

17 Un estudio —parcial, porque no incluye por ejemplo las viviendas pertenecientes
a entidades del tercer sector o las viviendas adquiridas por particulares en su dia que,
gracias a ello, hoy en dia son propietarios— puede encontrarse en Ministerio de Trans-
portes, Movilidad y Agenda Urbana, DG de Vivienda y Suelo, Observatorio de Vivienda
y Suelo, 2020, 4.

¥ BOE de 7 de julio de 1986, num. 161.

1 Asi, este sistema provoca que los desahucios sean «altamente interminables: via
administrativa obligatoria y doble instancia judicial, mas ejecucion posterior con, en
ocasiones, auto de entrada domiciliaria», de acuerdo con Ibarra Sanchez, 2018. De he-
cho, la duracion media de los procedimientos «Verbales posesorios» fue de 9,4 meses en
2019, 4,2 meses mas que en 2015, datos disponibles en https://www.poderjudicial.es/cgpj/
es/Temas/Transparencia/ (ultima visita 3 de marzo de 2021).

2 Ademas, el control exclusivo del bien que obtienen los ocupantes de una vivienda
sin titulo ya les hace merecedores de la consideracion de poseedores naturales de la
vivienda, y si a ello se le une la voluntad de poseer el bien como si fueran titular de
un derecho, por ejemplo como propietario, entonces este poder deviene posesion civil
(art. 430 CC). Dado que «todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesion»
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(art. 446 CC), el ocupante podra interponer una accion posesoria si es perturbado en
su posesion por un tercero.

2l BOE de 12 de junio de 2018, num. 142.

22 Por ejemplo, el 75% de las ocupaciones ilegales de viviendas que tenian lugar en
Madrid en 2017 lo eran por grupos organizados, Diario ABC, Mafias de la «okupacion»,
26 de octubre de 2017. Disponible en: https://www.abc.es/opinion/abci-mafias-okupa-
cion-201710260251_noticia.html (Gltima visita 3 de marzo de 2021).

23 BOE de 30 de diciembre de 2019, nam. 45.

2 Disponible en: https://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/ul-
timasresoluciones.aspx.

2> BOE de 20 de enero de 2021, num. 17.

2 BOE de 4 de noviembre de 2020, nim. 291.

2 BOE de 25 de octubre de 2020, num. 282.

2 Raul COSANO, Diari de Tarragona, Proliferan las casas que salen a la venta con
ocupas en Tarragona, 16 de febrero de 2018. Disponible en: https://www.abc.es/opinion/
abci-mafias-okupacion-201710260251_noticia.html, Gltima visita 3 de marzo de 2021).

» Jos¢é M. BASELGA, Diari de Tarragona, Patrullas vecinales en EI Montmell im-
piden okupaciones, 11 de agosto de 2020. Disponible en: https://www.diaridetarragona.
com/costa/Patrullas-vecinales-en-El-Montmell-impiden-okupaciones-20200811-0037.html
(tltima visita 3 de marzo de 2021).

¥ De ello se hace eco Raquel QUERALT, La Vanguardia, Proliferan las empresas
especializadas en desalojar pisos ocupados, 14 de abril de 2017. Disponible en: https://
www.lavanguardia.com/vida/20170414/421674986661/desokupa-ocupaciones-ilegales-bar-
celona.html (ultima visita 3 de marzo de 2021).

31 En los Paises Bajos, la ocupacion ilegal de inmuebles es un delito desde 2010 (vid.
infra), pero la falta de aplicacion de la ley provoco el nacimiento de empresas especia-
lizadas en la gestion de viviendas para impedir su ocupacion ilegal. Para conseguir este
objetivo, estas empresas contratan a personas (denominadas anti-squatters) que tienen
derecho a usar la vivienda en cuestién en condiciones muy precarias (si bien solo asumen
los costes asociados a los suministros, pueden ser desalojados a voluntad de la empresa
con un preaviso de catorce dias), ver PRIEMUS, 2015, 89.

32 Asi, han tenido lugar escraches a despachos de abogados por defender los intereses
de propietarios particulares, que también han sido intimidados por asociaciones pro-
okupas, de ello se hace eco Elena BERBERANA, Libremercado, Sindicatos pro-okupas
atacan al abogado Enrique Vendrell y destrozan su despacho: « Vamos a acabar muy mal»,
10 de junio de 2020. Disponible en: https://www.libremercado.com/2020-10-06/sindica-
tos-pro-okupas-atacan-al-abogado-enrique-vendrell-y-destrozan-su-despacho-vamos-a-
acabar-muy-mal-6667022/ (ltima visita 3 de marzo de 2021).

¥ https://blogs.sindominio.net/oficinaokupacio/. Esta oficina cuenta con su propio
««Despegando» Squatting Manual vol. 1».

* Un repaso de estas acciones, incluida la regulada por la Ley 5/2018, en BELHADJ
BEN GOMEZ, 2019.

3 ECLLI:ES:APB:2018:12392.

% ECLI:ES:APM:2018:3626.

7 ECLI:ES:TS:2017:706.

3 ECLL:ES:APOU:2018:628.

¥ ECLL:ES:APCO:2018:1181.

4 ECLIL:ES:APB:2018:7038.

4 ECLI:ES:APV:2017:3387A.

4 ECLILEECLL:ES:TC:2019:32. Esta sentencia resuelve el recurso de inconstituciona-
lidad niim. 4703-2018, promovido por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamen-
tario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea en el Congreso de los
Diputados, presentado el 11 de septiembre de 2018.

4
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4 Ver los problemas que ocasiona el sistema de notificacion previsto en la Ley 5/2018
en ARIZA COLMENAREIJO, 2018.

# SAP de Madrid de 23 de noviembre de 2016 (Referencia Aranzadi-Westlaw: JUR
2016, 276325).

4 La SAP de Barcelona 26 de marzo de 2015 (ECLL:ES:APB:2015:7274) establece
que no hay posesion susceptible de proteccion penal si se produce en edificios ruinosos
y en estado de abandono.

4 SSAP de Madrid de 31 de octubre de 2017 (ECLI:ES:APM:2017:14808) y de 30
de marzo de 2015 (Referencia Aranzadi-Westlaw: JUR 2017\25515).

47 SAP de Madrid de 26 de junio de 2018 (ECLI:ES:APM:2018:9299).

4 ECLI:ES:APB:2018:7235. En la SAP de Las Palmas de 27 de septiembre de 2018
(ECLLI:ES:APGC:2018:1874) se afirma en este sentido que «si se constatase que una vez
conocido ese uso ajeno de lo propio, lejos de impetrar el inmediato desalojo mediante una
manifestada voluntad en tal sentido que llegue a conocimiento de la usuaria, se patentiza
algin comportamiento que revele tolerancia hacia esa ocupacion, e incluso algin tipo
de negociacion encaminada a regularizarla de alguna forma, y que por tanto no muestre
una inequivoca voluntad de revertir la situacion factica de indebida posesion que lleva
acabo el sujeto activo, este se convertiria en precarista perdiendo el titular dominical la
proteccion que dispensa la norma penal».

% No concurre este requisito si el ocupante actudé con la creencia erronea de que
la vivienda que ocupaba era suya al haberla adquirido en escritura publica de quién
ante ella parecia ser su propietaria (SAP de Las Palmas de 16 de mayo de 2016,
ECLI:EES:APGC:2016:1128).

30 SAP de Barcelona de 9 de mayo de 2018 (ECLI:ES:APB:2018:8187).

St BOE de 31 de marzo de 2015, nim. 77.

52 De acuerdo con Carlos VIADER, Fundacion HayDerecho, Coloquio Hay Derecho:
La okupacion a examen, 21 de octubre de 2020. Puede visualizarse en https://www.youtube.
com/watch?v=al7xRXENLZk (ultima visita 3 de marzo de 2021).

53 ECLL:ES:APB:2019:5357A.

3 ECLL:ES:APS:2015:535A.

53 BOE de 31 de marzo de 2015, nim. 77.

6 ECLLI:ES:APM:2018:10251.

57 Articulo 1 Resolucion de 16 de marzo de 2015, de la Subsecretaria, por la que se
publica la Resolucion de 30 de enero de 2015, de la Presidencia del Instituto Nacional
de Estadistica y de la Direccion General de Coordinaciéon de Competencias con las Co-
munidades Auténomas y las Entidades Locales, sobre instrucciones técnicas a los Ayun-
tamientos sobre gestion del padrén municipal (BOE de 24 de marzo de 2015, num. 71).

% BOE de 14 de agosto de 1986, niim. 194.

% ECLLI:ES:APB:2018:3069.

% Asi lo dispone el articulo 5 del DECRETO-LEGGE 28 marzo 2014, n. 47, Mi-
sure urgenti per l'emergenza abitativa, per il mercato delle costruzioni e per Expo 2015
(disponible en http://www.governo.it/sites/governo.it/files/75134-9334.pdf, tltima visita 3
de marzo de 2021).

! Disponible en: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2017/02/20/17G00030/sg (1lti-
ma visita 3 de marzo de 2021).

22 BOE de 27 de febrero de 2008, nim. 50.

¢ BOE de 13 de julio de 2015, num. 166.

% BOE de 23 de septiembre de 2014, nim. 231.

6 «Cada hombre tiene, sin embargo, una propiedad que pertenece a su propia persona;
y a esa propiedad nadie tiene derecho, excepto él mismo. El trabajo de su cuerpo y la
labor producida por sus manos, podemos decir que son suyos» (LOCKE, 2014, § 27).

% Disponible en: https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/
bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf (Gltima visita 3 de marzo de 2021).
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¢ Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr.

% DOUE de 30 de marzo de 2010, nim. 83.

% Ambos disponibles en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
(tltima visita 10 de diciembre de 2020).

" La SAP de Palencia de 19 de diciembre de 1995 (Base de datos juridica Aranzadi-
Westlaw: AC 1995, 2346) establece que «no otorga a los ciudadanos un inmediato derecho
a ocupar las viviendas o edificios de terceros que estimen se encuentran desocupados,
sino que constituye un principio programatico dirigido a los poderes ptblicos para que
arbitren las medidas legales oportunas que faciliten el ejercicio de tal derecho».

" ECLLILEES:APMU:2018:31.

2 Disponible en: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Transla-
tions/spn.pdf.

73 Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx.

7 Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/opcescr.aspx.

75 Respecto de la comunicacion num. 37/2018. Dictamen Adoptado por el Comité en
su 66.° periodo de sesiones (30 de septiembre a 18 de octubre de 2019).

¢ Dictamen aprobado por el Comité en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales respecto de la comunica-
cién num. 5/2015.

77 Dictamen aprobado por el Comité en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales respecto de la comunica-
cion num. 85/2018.

® ECLLI:'ES:TS:2018:2747.

7 ECLI:ES:TS:2020:401.

8 Caso Monika Kusionova contra SMART Capital a.s. Apartado 65.

81 Un resumen de la jurisprudencia mas relevante relacionada con este precepto puede
encontrarse en COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2018, 62 y sigs. Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_8_ENG.
pdf (ultima visita 3 de marzo de 2021).

82 STEDH de 13 de mayo de 2008 McCann contra Reino Unido, no. 19009/04, apar-
tado 50.

83 STEDH de 10 de enero de 2017 Babiarz contra Polonia, no. 1955/2010.

8 STEDH de 15 de mayo de 2018 D. contra Rusia, no. 54382/2009.

85 STEDH de 24 de abril de 2012 Yordanova and Others vs. Bulgaria, no. 25446/06,
apartados 120-144. STEDH de 17 de octubre de 2013 Winterstein and others vs France,
no. 27013/07, apartado 167.

8 Caso Ceesay Ceesay y otros v. Spain, no. 62688/13. Decision de 15 de octubre de 2013.

87 Concluye que «Even ilegal occupants are protected against evictions to the extent
that state parties must at all times guarantee the safegurards are complied with and
specific circumstances taken into account».

8 STEDH de 13 de diciembre de 2018 Affaire Casa di Cura Valle Fiorita S.r.l. c.
Italie, no. 67944/13, apartados 55-60.

% ECLL:ES:JPI:2013:13A.

% BOE de 31 de diciembre de 1990, nam. 313.

ol ECLL:ES:TS:2017:4211.

2 BOE de 17 de enero de 1996, num. 15.

% ECLI:ES:TS:2020:3894.

% «No parece existir obstaculo alguno para que estas mismas garantias se extiendan
de manera sustantiva al orden civil —puesto que, en cualquier caso, no puede existir
desalojo sin intervencion judicial que lo avale— y, en mayor medida si cabe, al orden
penal, dadas las especiales garantias que rodean los procesos penales», aunque el autor
expresa sus dudas al respecto: «existen aqui también dudas sobre la extensién de esta
garantia a los drdenes civil y penal».
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% Base de datos juridica Aranzadi-Westlaw: RTC 2002\10.

% Base de datos juridica Aranzadi-Westlaw: RJ 1997/7261.

7 Base de datos juridica Aranzadi-Westlaw: RTC 2004\139.

% «La audiencia, conectada directamente con el derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de proscripcion de la indefension, se convierte en el supuesto de procesos de
autorizacion judicial de entrada en el instrumento especificamente orientado a contribuir
mejor a la formacion de juicio del 6rgano judicial en tanto que permite aproximarse a
los derechos e intereses del administrado en colision con el interés general, asi como a
las circunstancias concurrentes» (SALAMERO TEIXIDO, 2014, 390). Ver pagina 397
respecto al segundo requisito.

% Base de datos juridica Aranzadi-Westlaw: RTC 1993\341.

100 Disponible en: http://www.neldiritto.it/public/pdf/_24198_10_2018_no-index.pdf
(ultima visita 3 de marzo de 2021).

10 BEL HADJ BEN GOMEZ argumenta en este sentido que se trata de un «Hecho
que no se justifica, por cuanto la finalidad de proteccion del derecho de propiedad o
posesion sustraida de forma ilegal es el objeto de regulacion con independencia de quien
sea el titular del derecho. Esta exclusion carece de explicacion, en el propio preambulo
de la Ley escapa a la realidad social. Son muy numerosas las personas juridicas, sobre
todo inmobiliarias o entidades bancarias «a través de sociedades creadas para gestion
del patrimonio inmobiliario» las que vienen padeciendo las situaciones objeto de refor-
ma que han resultado excluidas para acudir al procedimiento ordinario con plazos mas
amplios. Quiza lo deseable hubiese sido la uniformidad» (BELHADJ BEN GOMEZ,
2019). También critica esta exclusion IMENEZ PARIS, 2018. Tiene razén BASTANTE
GRANELL al afirmar que «teniendo en cuenta que la mayoria de las ocupaciones se
realizan en bienes inmuebles pertenecientes a bancos, la nueva ley no parece que vaya
a eliminar el negocio de las «mafias okupas» y la «practica de ir ocupando viviendas»
(BASTANTE GRANELL, 2018).

12 ECLL:ES:APB:2020:5940.

13- Aunque se ha defendido la legitimacion de las comunidades de propietarios para
combatir el fenémeno de la ocupacion ilegal de bienes inmuebles por la via civil (FUEN-
TES-LOJO RIUS, 2020).

104 BOE de 23 de julio de 1960, nim. 176.

105 Juanjo BUENO DEL AMO, El Pais, Comunidades que «desokupan» viviendas, 5
de septiembre de 2020 (https://elpais.com/economia/2020-09-04/comunidades-que-deso-
kupan-viviendas.html, ultima visita 3 de marzo de 2021).

106 Proposicion de Ley Organica contra la ocupacion ilegal y para la convivencia
vecinal y la proteccion de la seguridad de las personas y cosas en las comunidades de pro-
pietarios. Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/
BOCG-14-B-96-1.PDF (ultima visita 3 de marzo de 2021). Esta iniciativa fue rechazada
formalmente el 17 de febrero de 2021.

107122/000319. Proposicion de Ley Organica contra la ocupacion ilegal y para la con-
vivencia vecinal y la proteccion de la seguridad de las personas y cosas en las comunidades
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