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D. JUAN PELAYO GARCIA LLAMAS
D. EDUARDO V. BERMUDEZ OCHOA

En Madrid, a 21 de Noviembre de 2005
' Este Tribunal ha deliberado, en grado de apelacion, el Juicio Oral n°272/03
procedente del Juzgado de lo Penal N°5 de Madrid seguico por delito de usurpacion por
el tramite de procedimiento abreviado, en ¢l que figuran como apelantes EL
MINISTERIO FISCAL, DOMINGQ AROCHENA AMESTOY, ANA M, FELIPE Y
'CONSUELO SAMARAN BARAHONA representados por ¢l Procurador D. Jorge
.- L.aguna Alonso y defendidos por el Letrado D), Jestis Castsillo Aladro.

I ANTECEDENTES PROCES ALES

_PBMEBQ~ En la causa mencionada, con ficha 15 de Julio de 2005 el
Maggtmdo—hmz del Juzgado de lo Penal n°5 de los de Madrid dicté sentencia, en la que
se declaran probados los siguientes hechos: “Aprecizado en conciencia la prucba
pracﬁcadase declara probado que en la noche del ocho 1l nueve de febrero de dos mil
-‘dus, -centenares de personas pertenecientes o - simpatizantes del conocide, por
:.éutodmomina.do, como “Movimiento OKUPA”, se introdujeron en el edificio

.abandonado de la antigna imprenta “Samarén”, sita en lz que fue anteriormente sede de
la histdrica imprenta de D. Satumino Calleja, en la calle Amparo 1°103, de Madrid,
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'piét,_a:i:.tios son Domingo Arochena Amestoy, y los hegnanos Ana Maria, Felipe
selo Samardn Barahona.
En dicha fecha €l edificio presentaba un estado d¢ aparente abandono, soélo
terado por las visitas de Teodardo Gordo Trujillo, antiguc empleado de la imprenta
| Samardn y que, desde el cierre de la misma en 1982 y hasta agosto de 2001, junto a su
sposa habfa habitado en una vivienda existente en el citado edifico industrial
realizando labores, no retribuidas, de vigilancia. El edificio presentaba zonas con las
cubiertas cafdas y las bajantes de aguas rotas, que llevaban largos meses sin reparar ¥
.mtaban produciendo un evidente y ripido deterioro del misn.o, habiendo instado meses
"zmtes_la propiedad una licencia municipal de sustitucién con <! | fin de proceder al derribo
y nueva edificacion en ¢l lugar.
3 ~ Para efectuar la ocupacion del edificio, persona o personas cuya identidad no
consta acreditada y que en curso de la causa no consta siquiera haya sido mvestzgada,
'i.hubnmm de romper los cierres de las puertas del edificio, gue fucron luego susutmdos
~ por otros que empleaban los ocupantes del edificio, que en los meses siguientes y hasta
su desalojo forzoso por el Juzgado de lnstruccion el nueve de junio de dos mil tres fue
 destinado a actividades culturales y e debate politico.
" Violeta Isabel Buckley Martin, Marfa Aranzazu Siez Martin, Virginia Ferndndez
Herranz, Sara Lépez Martin, Bdith Pérez Alonso, Carlos Cil Cuevas, Carlos Vidania
i Dominguez, José Fernando Reyna Gonzilez, Alfredo Orteg:: Espinar, Pablo Rodriguez
Hemranz, Ratil Sénchez Cedillo, Marta Malo de Molina Bodegén, Antonio Gudn
- Serrano, Anita Selz, Danicl Agustin Cérdoba Gonzilez de Chaves y Alfredo Alvarez
‘mndez todos cllos mayores dc edad y cuyos anteced-ntes penales no han sido
ncr;damdos en la presente causa, participaron en la inicial cntrada en el edlﬁcxo en la
' nochcdt:l ocho al nueve de febrero de dos mil dos y asi mist:0, en momentos puntuales,
: dxstmtos para cada uno de ellos, con frecuencia no acreditada, tomaron parte en
s;cnvxdades organizadas sen dicho 1ugar; conocido durarie sus dieciséis meses de
f nmpamdn como “Laboratorio 3.
Y cuya parte dispositiva dice: “Que debo absolver y absuelvo a Violeta Isabel
| Buckley Martin, Maria Aréinzazu Siez Martin, Virginia Fen dndez Herranz, Sara Lopez
. Mertin, Edith Pérez Aloso, Carlos Gil Cuevas, Carlos Vidania Dominguez, José
. Fernando Reyna Gouzdlez, Alfredo Ortega Espinar, Pablo Rodriguez Herranz, Rutl
* Sénchez Cedillo, Marta Malo de Molina Bodegén, Antonic Giron Serrano, Anita Selz,
. Daniel Agustin Cérdoba Gonzilez de Chaves y Alfredo Alv..rez Fernindez del delito de
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usurpacién del gue venian siendo acusados, declarandose de oficio las costas procesales
causadas.

SEGUNDO.- Publicada y notificada la expresad: resolucion a las partes, por el
Ministerio Fiscal y por la representacién de la acusacion particular personada en la
causa, se interpusieron en tiempo y forma hébil recursos de apelacion, que fueron
admitidos en ambos efectos, dandose traslado, por dicz dias para alegaciones a las
demis partes personadas en la causa, haciéndolas la Piocuradora Diia. Isabel Afonse
Rodriguez en nombre y representacién del acusado Carlss Vidapia Dominguez y ofros
quince, absueltos en la sentencia, defendidos por el Letrado D. Endika Zulueta San
Sebastifn. |

TERCERO-- En' ¢l escrito de recurso del Ministerio Fiscal se fundamenta la
' impugnacién en indebida inaplicacién del art. 2452 del CP. y el de la acusacion
particular en el mismo motivo y en errénea valoracion de la prueba practicada,
interesando, asi como la defensa de los acusados absueltos en su escrito de impugnacion
del recurso, la celebracion de vista del recurso, que fu: denegada en la incoacién del
; presente rollo, al no estimarla necesaria el tribunal y no cxpresatse los motivos para su
- celebracién.

CUARTO.- Recibidos los autos originales en esta Seccion de la Audiencia

Provincial, se ha sefialado para la deliberacién de este cecurso la audiencia del pasado
dial & de Noviembre de 2005, siendo Ponente el Magistiado D. Adrign Varillas Gomez

11, HECHOS PROBADOS

Se aceptan log que como tales constan en la sentoncia apelada.

111. FUNDAMENTOS DE DEE £CHO

PRIMERO.- Segin ¢l Tribunal Constituciona, el recurso de apelacion otorga
~ plenas facultades al Juez o Tribunal Superior supracrdenado ad quem para resolver

¢
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cuantas cuestiones se plant::cn, sean de hecho o0 de derechc, por tratarse de un recurso
‘hrdmam que permite un novum iuditium (SSTC 124/85. 54/85, 145/87, 194/90 y
"i271!93, 12071994, 272/1994 y 157/1995). Si bien se excluye toda posibilidad de una
: réformnﬁo in peius, esto es, de una reforma de la situaci6n juridica creada en la primera
instancia que Do sea consecuencia de una pretensién fren e a la cual aquel en cuyo
Pperjuicio se produce tal reforma no tenga ocasion de defendc rse, salvo, claro esta, que el

gl pé(juido resulte como consecuencia de 1a aplicacién de normas de orden piblico cuya

recta aplicacién es siempre deber del Juez, con independencia de que sea 0 no pedida
por las partes (SSTC 15/1987, 17/1989 y 47/1993).
El supremo intérprete del texto constitucional tiene tumbién declarado que nada

se ha de oponer a una resolucién que, a partir de una discrepante valoracién de la

prueba, llega 2 una conclusién distinta a la alcanzada ¢n primera instancia (STC
- 43/1997), pues tanto “por lo que respecta a la subsuncién ¢ los hechos en la norma
‘ gpﬁm por lo que se refiere a la determinacion de tales hechos a través de la valoﬂibién
' dela prucba” el Juez ad quem se halla “en idéntica situaciéa que el Juez a quo” (STC
172/1997, fundamento juridico 47 y asimismo, (SSTC 102/1994, 120/1994, 272/1994,
157/1995 176/1995) y, en consecuencia “puede valorar las pruebas practicadas en
pnme:a instancia, asi como examinar y corregir 1a ponderzcién levada a cabo por el
 Juez a quo” (SSTC 124/1983, 23/1985, 54/1985, 145/1787, 194/1990, 323/1993,
55-172/1993 172/1997 y 120/1999)
: : No obstante, esta amplitud de criterio que se proclama en el plano normativo, se
4 ve cercenada, sin duda, en la prictica a la hora de revisar 12 apreciacién de la prueba
: efectuada por el Juez a quo. Especiélmente cuando el material probatorio del juicio de
pnmm instancia se centra, primordial o exclusivamentc, en la prueba testifical,
| supuestos en los que deben distinguirse las zonas opac:s, de dificil acceso a la

_supcrvisién y control, y las Que han de considerarse como zo 1as francas, que si son mds
. coptrolables en la segunda instancia.
£ Las primeras aparcoen constituidas por los datos probatorios estrechamente
hgados a la inmediacion: lenguaje gestual del testigo, cel acusado o del perito;
expmmdad en sus manifestaciones; nerviosismo o azoram.cnto en las declaraciones;
: ‘.-utubao o contundencia en las respuestas; rectificaciones o linealidad en su exposicion;
- '_'.tono de voz y tiempos de silencio; capacidad narrativa y explicativa, efc.
i Es obvio que todos esos datos no quedan reflejados ¢n el acta del juicio, donde
~ ni siquiera consta el contenido integro de lo declarado, dad: la precariedad de medios

,
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‘teanws que se padece en los juzgados y mbunalas Ha de¢ admitirse, pues, que €sa
pe:spccuva relevante del material probatorio resulta inaccesible al Juzgador de la
segtmda instancia, de modo que el escollo de la falta de inm¢ diacién le impide ahondar
con holgura en el andlisis de la veracidad y credibilidad de lo: diferentes testimonios.
Ahora bien, ello no quiere decir que no quepa revisa: y fiscalizar la conviccidn
plasm&da en la sentencia sobre la eficacia probatoria de los manifestaciones que las
partes y testigos prestaron en la primera instancia, ya que existe una zona franca y
'.acomble de las declaraciones, integrada por los aspecto: relativos a la esguctura
- ra.clonal del propio contenido de la prueba, que al resultar aje.ios a la estricta percepeion
sensunal del juzgador a quo, si ‘pueden y deben ser fiscalizacos a través de las reglas de
la 16gica, las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificos.
= La linea interpretativa del T.C, antes recogida, c.lificable de perfectamente
o cstahle, ya ofrecié un pricier mommto critico, representado en el voto pam;mlar
.-mantﬂndo contra 1a sentencia 172/97 de 14 de octubre por ¢ Magistrado Ruiz Vadillo,
 cuestionando que el érgano conocedor del recurso pueda revocar una sentencia de signo
.{-; absoiuxanc valorando de manera diversa la prueba testifical, £ .n sometimiento al principio
de mmedmmén. Con posterioridad, las sentencias 111/99 de 14 de junio, 120/99 de 28 de
umo, 215/99 de 29 de noviembre y 139/00 de 29 de mayo, apalizan explicitamente €l
problema del recurso de apelacién frente a sentencias de instancia de signo absolutorio,
conctuyuxlo que po impiden la condena en la scgunca instancia, y que dicho
= p:munmmmtn condenatorio no afects a la presuncion de inccencia.
_ Finalmente, la importante sentencia 167/02 de 18 do septiembre, dictada por el
_ Pleno del Tribunal Constitucional, modifica el criterio preccdente, para concluir que la
condena en segunda instancia tras una anterior sentencia absolutoria supone una
infracci6n de la presuncion de inocencia, en tanto sélo puede ser desvirtuada en virtud
de ]a existencia de una minima y suficiente actividad probatoria, producida con las debidas
. garantias pmcasalm, es decir, la practicada bajo la inmediacicn del 6rgano jurisdiccional y
~ sometida a los principios de contradiccién y de publi idad. Tal criterdo ha sido
~ posteriormente corroborado por las sentencias 170/02 de 30 de septiembre (con la
- matizacién do que en este Caso no s valoraron pruebas personales, sino cuestiones
: memme:ntc juridicas), 197, 198 y 200/02 de 28 de octubre, 212/02 de 11 de noviembre,
| 230002 de 9 de diciemibre, 41/03 de 27 de febrero y 68/03 do ) de abril
: Es claro, pues, que la Audiencia Provincial no pucde considerat desvirtuada la
prw:mén de inocencia del acusado inicialmente absuelto «n un juicio de faltas o en el

’
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 imbito del procedimiento abreviado, en tanto no  presescia las prucbas personales que
 fundaron aquélla declaracién absolutoria. EI Tribunal e apelacién puede valorar la
:_ prucba, coincidiendo o no con la apreciacién del Jucz de primera instancia, pero
tratandose de la declaracin del acusado o de prueba testifical que exigen inmediacién,
sdlo puede llevar a cabo una nueva y distinta valoracién si se cumplen las exigencias
aludidas.

: Ahora bien, en la mencionada sentencia 167/02 ¢l Tribunal Constitucional se
. afirma que, ain no existiendo un derecho a la sustanciacién de una andiencia piblica en
 segunda instancia, si lo estima adecuado cuando el debate se refiere a cuestiones de hecho

ysewmdiaansuconjmlaculpabﬂidaddclacusaca,yéllo aupque las partes no

hubieran solicitado la celebracion de vista.

: Sin embargo, el art. 790.3, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Jimita los
supuestos de practica d& dilige;lcias de prueba en el recurso de apelacion, a las que no
. pudieron proponerse en la primera instancia, a las propuestas que le fueron
: indebidamente denegadas, siempre que fuese formulzia en su momento la oportuna
_ reserva, y a las admitidas que no fueron practicadas jor causas ajenas al solicitante.

| Consiguientemente, la posibilidad de sustanciacion de ia vista oral queda reducida a la

realizacién de pruebas inadmitidas o no practicadas, e: Su €aso, 0 & la exposicién oral
de las razones que fundan el recurso de apelacién. El precepto mencionado es de

| naturaleza evidentemente restrictiva, en cuanto en eso: finicos supuestos puede pedirse

i‘ y admitirse la practica de prueba en ¢l Ambito de la apelacion.

- La doclrina sentada por ¢ Tribunal Constitucional tiene naturaleza vinculante
 pera los 6rganos judiciales cuando interpreta los precepos y principios constitucionales,
 segin dispone él art. 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Pero dicha eficacia solo
* es predicable de las afirmaciones relativas al &mbito interpretativo que le es propio y
ciclusivo. es decir, 1a interpretacién de las normas constitucionales; no en cambio
 cuando realiza afirmaciones instrumentales o incident:les relaciopadas con 1a legalidad
ordinaris. No puede reconocerse al érgano mencionado una funcién de legislador
positivo, ni cabe la creacién de trémites no recogidos en la ley procesal, en tanto las
normas de esta naturaleza son de derecho peceszcio y de orden publico, y las
instituciones procesales estén sujetas al principio de legatidad, de manera que la norma
determina el complejo de derechos y obligaciones o c:rgas procesales de las partes, y €l
haz de facultades del 6rgano judicial. Asi, el derecho = obtener la tutela judicial efectiva
| sedesenvuclve en el 4mbito de las normas procesales vigentes.

v




LUl BLdbdadi Lomd Uil o i O

La conjugacion de ambos criterios, es decir imposibilidad de sustanciax
medios de prueba en apelacién al margen de los supuestos legales, v la imposibilidad de
valorar en perjuicio del acusado los medios probatorios de naturaleza personal, supone
la prohibicién de revocar la sentencia absolutoria diciada en la instancia cuando ¢l
6rgano de apelacién valore diversamente la declaracion del acusado y la prueba
testifical. No ocurre los mismo cuando el debate pianteado en ¢l recurso sea de
paturaleza estrictamente juridica, o cuando la nueva valoracién de la prueba se reduzea

'a la de paturaleza documental, porque entonces no csth en juego ¢l principio de
inmexiacion. '

Tal situacién de inexistencia de posibilidad revocatoria en los supuestos
examinados, s¢ traduce en la ausencia de recurso a fe vor de las acusaciones en tales
supuestos; éllo no supone infraccion alguna del derecho 2 obtener la tutela judicial, pues
no existe un derecho a la seglm&a instancia. El Tribunal Constitucional se ha cuidado.de
distinguir el derecho de acceso a la jurisdiccién, degivaco de la propia Constitucion, del
derecho de acceso 4 10s recursos, que deriva de la ley proc csal, de maera que la aplicacién
del principio intetpretativo pro actione no tiene igual inter sidad en ambos dmbitos, y no es
posible imponer una concreta interpretacién de la norma que permita el acceso al recurso
(Sentencias  138/95 de 25 de sepﬁanhre, 149/95 de .6 de octubre, 172/95 de 21 de
noviembre, 70/96 de 24 de abril, 142/96 de 16 de septicmbre, 160/96 de 15 de octubre,
202/96 de 9 de diciembre, 209/96 de 17 de diciembre, 210/96 de 17 de diciembre, 9/97 de
14 de enero, 176/97 de 27 de octubre, 201/97 de 25 de noviembre, 222/98 de 24 de
noviembre, 235 y 236/98 de 14 de diciembre, 23/99 de & de marzo, 11/01 de 29 de enero,
48/01 de 26 de febrero, 236/01 de 18 de diciembre y 12/02 de 28 de enero). Salvo, claro
estd, en ¢l caso dequeqtﬂmrecmraseaelacusadéoomimadocnlainstancia,enqucas
obligatoria su existencia (art. 14.5 del Pacto Intern:cional de Derechos Civiles y
Politicos).

En relacion 2 la acusacion publica, y mientres no se produzca una reforma
procesal que lo habilite, es claro que tras la nueva doctrina constitucional, ¥ con la
excepcién de los supuestos antes mencionados (inacmisién o falta de practica de
pruebas oportunamente pedidas; debate estrictamente juridico o apreciacion de prueba
exclusivamente docurnental), goza de una tinica oportu.idad para lograr la condena de
la persona acusada.

En relacion a la posicién de los perjudicadcs por el delito que se hayan
personado en la causa, la situacién es idéntica, debicndo precisarse ademds que no
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ostentan un derecho subjetivo a obtener la imposicién c2 una pena (Sentencias 199/96
de 3 de dicicmbre, 67/98 de 18 de marzo, 215/99 de 29 d- noviembre y 21/2000 de 31 de
enero, en la que se especifica que el derecho de acciéa penal no forma parte de los
derechos fundamentsles).

En fechas més recientes, en el primer fundamento uridico de la Sentencia del T.C.
163/05, de 20 de Junio, se continia exponiendo que: “En aplicacion de la doctrina
jurisprudencial que parte de la STC 167/2002, de 18 de septiembre, v que luego se ha
‘reiterado en multiples ocasiones hasta llegar a las recientzs SSTC 112/2005 y 116/2005,
ambas de 9 de mayo, y de acuerdo con las alegaciones del Ministerio Fiscal, hemos de
otorgar el amparo que se nos solicita por vulneracion o] derecho a la presuncién de
inocencia en su conexién 6011 el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE). Dicha doctrina, establece que el respeto a los princip.os de publicidad, inmediacion y
contradiccion, contenidos en el ‘derecho a un proceso con todas las parantias, impone
_' inexorablemente que toda condepa se fundamente en Laa actividad pmbatori; que el
6rgano judicial haya examinado directa y personalmente 1 en un debate piblico en el que
se respete la posibilidad de contradicei6n, por lo que, cuan o la apelacidn se plantee contra
una Sentencia absolutoria y el motivo de apelacién concreto verse sobre cuestiones de
bechos suscitadas por la valoracién o ponderacién de pruebas personales de las que
~ dependa la condena o absolucién del acusado, resultard recesaria la celebracidn de vista

piiblica en la segunda instancia para que el 6rgano judicial de apelacion pueda resolver
tomando un conocimiento direcio e inmediato de dichas pr.icbas.”
Y para el supuesto de haberse celebrado vista pukbica sin pfnctjcar pruebas, como
interesaban en los presentes recursos tanto la acusacién particular (folio 2264) como la
defensa en su escrito de impugnacion (folio 2278), en el segundo fundamento juridico de
la sentencia del T.C. 229/05, de 12 de Septiembre se razc.1a que: “El problema planteado
consiste, basicamente, cn si ¢l érgavo de apelacion podia proceder a revisar y corregir la
. valoracién y ponderacién que el érgano judicial de instar.cia ha efectuado de las prucbas

practicadas, sin verse limitado por los principios de inmed acidn y contradiceion. Desde Ia
- perspectiva constitucional, la cuestién estribaria en si deatro del contenido del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), entre las que se integra Ja
exigencia de inmediacién y contradiceién, puede encontra:se un limite para Ia revisién de
la valoracion de la prueba por el érgano llamado a decidi: el recurso de apelacion y si tal
limite se ha respetado en el presente caso.




Como ya se ha indicado, ¢l Pleno de este Tribunil en la STC 167/2002, de 18 de
septiembre (FFJJ 9, 10 y 11), afirmo la necesidad de res;atar las garantias de publicidad,
inmediacién y contradiccion en la valoracién de las prueb :s en la segunda instancia penal,
adaptando la interpretacién constitucional del derecho a v.1 proceso con todas las garantias
a las exigencias del ast. 6.1 del Convenio europeo par. la proteccion de los derechos
bumanos y las libertades piiblicas (en adelante, CEDH). en la interpretacion que de él
viene haciendo el Tribupal Furopeo de Derechos Humaros (SSTEDH de 26 de marzo de

- 1988, caso Ekbatani contra Suecia; de 8 de febrero de 2000, caso Cooke contra Austria y
caso Stefanello contra San Marino; de 27 de junio de 2000, caso Contantinescu contra
Rumania; y de 25 de julio de 2000, caso Tierce y otros coi.tra San Marino).

En particular, seilalamos en aquella sentencia ¢ue el art, 6.1 CEDH recoge ¢l

" derecho que asiste al acusado a estar presente en el juicio y a ser oido personalmente y que

" ‘¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene afirmando que, pese a po resultar

imprescindible en todo caso la celebracitn de vista cn segunda instancia ya que dicha

. exigencia depende de la naturaleza de las cuestiones a juzger y las circupstancias del caso,

cuando el 6rgano de apelacitn tiene que pronunciarse globalmente sobre la culpabilidad o

inocencia del acusado, la apelacién no puede resolverse : in un examen directo y personal
de acusado que niega haber cometido el hecho. ;

En Sentencias posteriores, en las que hemos apreciado la vulneracién del derecho
al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) se ha iisistido en que la revocacion en
segunda instancia de una sentencia penal absolutoria y su sustitucién por otra condenatoria,
tras realizar una nueva valoracion y ponderacién de los testimonios de acusados y testigos
~ en la que se fundamenta la modificacion del relato de bechos probados y la condena,
* requiere que esa nueva valoracién de estos medios de prueba se efectiie con un examen
directo y personal de los acusados y testigos, en un debz ¢ publico en el que se respete la
" posibilidad de contradiccién (SSTLC 68/2003, de 9 de abril; 118/2003, de 16 de junio;
189/2003, de 16 de junio; 189/2003, de 27 de octubre; 10/2004, de 9 de febrero; 59/2005,
 de 14 de marzo; 65/2005, de 14 de marzo).

En atencién a las circunstancias del caso actual y en el marco de la doctrina antes
expuesta, debe prosperar la queja del demandante de amy.aro, pues se debe considerar que
ha sido vulnerado su derecho a un proceso con todas las garantiss (art. 24.2 LCE), por

" cuanto la Audiencia Provineial condend al recurrente por un delito de lesiones, tras revocar
‘parcialmente la sentencia absolutoria dictada en prime.a instancia y modificar en este
‘sentido el relato de hechos probados, sobre la base de un:: nueva valoracion y ponderacion




‘de la declaracién del otro coimputado, vn'tcti.rx;a del referido delito, asi como de un testigo,
‘que habian sido prestadas ante el Magistrado Juez de lo Peval, ya que, aunque se celebrd
':vista publica de apelacién, compareciendo en ella el Fiscul y los Letrados de la parte
apelante y apelada, por lo que fue respetado el principio d- contradiccién, s¢ vulnero cl
principio de inmediacién, al no comparecer ni los inter-sados ni los testigos y sin
6pom;nidad, por lo tanto, de ser ofdos por la Sala.”

SEGUNDO.- La aplicacién de la doctrina expue:ta seria suficiente, sin mds

oonsxderacxones, para confinmar la sentencia recurrida, en la que se absolvid a los
15 acusados del delito de usurpacién imputado, mas, una vez examinadas las actuaciones
por este tribunal ad quern. se comprueba que los hechos quz se declaran probados en la
resolucién recurrida son los que aparecen debidamente acreditados, en la prucba
practicada en el juicio oral, a pesar de lo argliido en los escritos del recurso.por el
Ministerio Fiscal y por el letrado de la acusacion particular (folios 2235a 2239; 2240 a
2264 respectivamente) sin que se aprecie motivo alguro para declarar que se ha
incurrido en omisién esencial o error en su valoracion, o 1. su calificacién juridica, por
lo que procede rechazar los recursos interpuestos y confirm:r la sentencia apelada,

En la presente causa, el juez a quo, al valorar la prucba practicada con todas las
'} i gars.nuas y principios inherentes al juicio oral, en especiil el de inmediacién, no ha
llegado, de forma correcta, a una conviceién sobre la autori:. de los acusados en el delito
 a ellos imputado en la presente causa, razonande en la sentencia (folios 2209 a 2215)
" por qué no ha llegado a dicha conviccién atendidas las circunstancias concurrentes en

los hechos enjuiciados, como se produjo la autoinculpacién de los acusados, la falta de

o investigacién sobre otros implicados segiin la relacién facilitada por la policia, las

caractexisticas de abandono visibles del edificio ocupado, scgin la conciencia social, y
la no permanencia continus, en concepto de morada, de los acusados en el expresado
inmueble. :

Aungue sea discutible 1a aplicacién que realiza el juzgador de instancia del
principio de intervencion minima a los hechos enjuiciat.ios, al introducirse el tipo
_ delictivo imputado a los acusados precisamente en el Cécigo Penal vigente aprobado
. por L.O. 10/95, de 23 de Noviembre, en cuya exposicion de motivos se expone, entre

| oftros extremos, que: “El Codigo Penal ha de twelar los vaiores y principios bdsicos de

. la convivencia social. Cuando esos valores Yy principios cambian, debe también
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cambiar. En nuestro pais, sin embargo, pese a las profi-das modificaciones de orden
social, econémico y politico, el texto vigente data, en lc que pudiera considerarse su
niicleo bdsico, del pasado siglo. La necesidad de su refor:1a no puede, pues, discutirse.

El eje de dichos criterios ha sido, como es logico, el de la adaptacion positiva
del nuevo Codigo Penal a los valores constitucionales.

Se ha afrontado la antinomia existente entre el principio de intervencion minima
y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja, dando
prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, perc eliminando, a la vez, figuras
delictivas que han perdido su razon de ser.

Dejando el émbito de los principios y descendiendo al de las técnicas de
elaboracion, el presente Proyecto difiere de los anicriores en la pretension de
universalidad, Se venia eperando con la idea de que el Cédigo Penal constituyese una
regulacion completa del poder punitivo del Estado. La redizacién de esa idea partia ya
de un déficit, dada la importancia que en nuestro pais re /iste la pofes:qd‘ sancionadora
de la Administracidn; pero, ademds, resultaba innecesariz y penurbadarﬁ

Innecesaria, porque la opcion decimondnica a favor del Codigo Penal y en
contra de las leyes especiales se basaba en el hecho inn:gable de que el legislador, al

elaborar un Codigo, se hallaba constreriido, por razones externas de trascendencia
. social, a respetar los principios constitucionales, cosa que no ocurria, u ocwrria en
menor medida, en el caso de una ley particular. En el marco de un constitucionalismo
fexible, era ese un argumento de especial importancia para fundamentar la pretension
.de universalidad absoluta del Cddigo. Hoy, sin embargc, tanto el Cédigo Penal como
las leyes especiales se hallan jerdrquicamente subordinados a la Constitucidn y
obligados a someterse a ella, no solo por esa jerarquia, sino también por la existencia
de un control jurisdiccional de la constitucionalidad. Consiguientemente, las leyes
especiales no pueden suscitar la prevencion que histérica nente provocaban.

Perturbadora, porque, aunque es innegable que un Cédigo no mereceria ese
nombre si no contuviese la mayor parte de las norma; penales y, desde luego, los
Dprincipios bdsicos informadores de toda la regu!acic:in, io clerto es que hay materias
gque dificilmente pueden introducirse en él. Pues, si uma pretension relativa de
universalidad es inherente a la idea de Codigo, tambié: lo son las de estabilidad y
fijeza, y existen dmbitos en que, por la especial situacion del resto del ordenantiento, o

Ppor la naturaleza misma de las cosas, esa estabilidad y fij-za son imposibles.
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. En la ezaba.«amsn del Proyecto se han tenido ruy presentes las discusiones

2, el dictamen del Consejo Ceneral del Poder Judicial, el

arlamentarias del de 199
tado de la jurisprudencia y las opiniones de la dociiing cientifica. Se ha llevado a
cigo Penal ha de ser de todos y

cabo desde la idea, profundamente sentida, de que el Cic

por consiguiente, han de escucharse todas lis opiniones y optar por las

de que,
Iucx'anzs que parazaan mas razonables, esto es, por aguéllas que todo el mundo

bem poder aceptar.”

Por ello, es dificil, cn principio, excluir conducias €omo
pmsmte causa del tipo penal del art. 245, segundo pérrz.io, del C.P.
Ahora bien, en la sentcncm de fecha 10-09-2005 dictada por la Seccidn 15° de

1 rollo de apelacién 249,03, -mencionada en ¢l escrito de
o defensa de los acusao: absueltos {folios 2270 a 2278)-

Jas enjuiciadas en la:

esta’ Audiencia Prcmncml en e

1mpugrmm6n del FeCUso por k
#"
que: “El articulo 245.2 del C. Penal, ubicado entre lo Lﬁs delitos

se expone, en efecto,
contra el pammomo en Titalo VIII, sanciona con muita de tres a seis meses al “que

_ “ocupare, '<in avtorizacién debida, un immueble, vivicnda o edificio ajenos que no
constituyan morada, 0 se mantuviere en ellos contra 1 voluntad de su titular”. El delito
de.ocupacién se integra por la concurrencia de los sicuientes elementos: en cuanto al
jctD activo, necesariamente ba de ser €l no propici.sio, puesto que el inmueble, ia
'vwxmda o ] edificio ocupados sc califican como a;:nos; el sujeto pasivo puede ser
tanto el propietario, como la persona que tenga dereclo a ocupar ¢l inmueble; el objeto
matenal lo integra la ocupacién pacifica del inmueble, vivienda o edificio, siempre que
10 568 morada, pues entonces se aplicaria, si se dieran. wodos sus clementos, el delito de
allanamicnto de morade; y la falta de autorizacion deb.da. -,

sla proteccion del precepto penal no afecta a lz :norada del individuo particular o
‘juridico, pues la misma ya se encuentra integrada er los delitos de inviolabilidad del
domicilio que castigan un atentado contra la intimid:d derivada de la propiedad, sino
que ¢l bien juridico protegido es la posesién en tatio que sefiorio o relacién de una
p:[son,a con aquella cosa que le pertenece; ahora bier., no se puede incluir todo tipo de
posemén, sino que, en una primera delimitacion por mtexprutamén sistemética del:
pr_ecepto, la posesion ba de ser la derivada del de :cho de propiedad y no de otro
derecho real o personal, y, en una segunda aprc.imacion, sblo serd reprochable
gﬁna]mente aquella accién que implique un evide:ie riesgo o peligro real para el
dcrccho de posesion, habida cuenta de que la existenc 1 de una relacion posesotia, desde
el punto de vista civil,;'recae en la conclencia soci.. sobre esa situacidn factica, que
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puede o no ejercerse inmediatamente, pero que en todo caso €8 conocida por ello,
tratandose de fincas semiabandonadas, en mal estado, inc.uso NUN0SO, gin arraigo en la
conciencia social, no pueden quedar protegidas por ¢l abanico del derecho penal
sancionador; no es la habitabilidad el criterio predomin nte para proceder al castigo,
habida cuenta que ¢l precepto recoge expresamente ol que ¢l inmueble no debe
 constituir morada, ni siquiera 1a ruina del edificio para prceder a su impunidad, ya que

. un inmueble en mal estado puede acoger actividades del itular, guedando al margen de
.:- .ia, proteccién penal aquellos bicnes cuya posesion no resulta evidente en un ambito
. determinado. '

Es decir, solo cabe considerar catre las situacione: amparadas en dicho preccpto
penal, aquellas formas especificas de perturbacion de la posesion del inmueble, de
- vivienda o de edificio ajeno, consistentes en la ocupacion o mantenimiento dentro de
rellos que significan un riesgo a la posesién que sea clara y socialmente manifiesto, y se
l exige por consiguiente un animo de carécter patrimonial o econdémico, de atentar contra
ese derecho, y las facultades que ¢l derecho de propicdad conlleva, provocando un
perjuicio concreto en ese derecho, que no exista razéa juridica alguna que pudiera
justificar la ocupacién y que ésta se realice de forma cxpresa contré la voluntad del
titular, ‘

En el supuesto enjuiciado, este motivo de impugnacién no puede prosperar,
. porque Do se ha acreditado que los acusados hubieran prccedido a la ocupacion, por mas
qm: los mismos estuvieran de acuerdo con las fipalicades del movimiento “okupa”
_habiendo participado en diversos actos de apoyo dcl musmo, llegando incluso a
1 mtervmnr en los actos que se produjeron el dia del desalojo, ya que solo se ha
constatado que realizaban visitas a intervalos, esporidicas’ en el tiempo, en lapsos
parciales, teniendo sus espacio fisico de residencia y mantenimiento en lugares
dlfu'mm al mencionado edifico, cuando el verbo nuclear del tipo penal “ocupar”,
~ supone no solo la realizacién de actos concluyentes de e:frada en local o de apoyo a sus
habitantes, sino una cierta permanencia y continuidad con el fin de hurtar la poscsion
legitima del propietario para hacerse con ella en su perju:cio.”

Para afiadir después: “Por iltimo se alegd por el recurrente error de derecho por
la incorrecta interpretacién del principio penal de intervencién minima, y textualmente
sefialé que “la sentencia se refiere al principio de intervencién minima que informa el
. Derecho Penal como justificacién para dictar una senter.cia absolutoria; sin embargo es
_ importante sefialar que el principio de intervencién minima viene delimitado por lo que

+
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inspirada por el principio de intervencién minima si: o por el de legalidad, siendo
entre nosotros ¢l que obliga a no apreciar la existenc a de wn delito, a tenor de lo
uesto en ¢l articulo 5 CP, sino cuando el hecho tipic. se realiza, sepin los casos,

lementacién del principio de proporcionalidad con ! fin de acoger un Criterio
Jutorio, dado que ese principio se halla més bien vin ulado a la determinacidn de

Sin embargo, lo anteriormente expuesto no ¢ .lere decir que la opcion
absolutoria acogida resultc incorrecta, a tenor del princip o de legalidad. Pues, como
'.s' explicado en los fundamentos anteriores la ocup.cién del inmueble por los
acusados no estaba acompafiada de Ia pota de continuidad, e deseo de R

25 2

vencién del derecho de posesién del titular de la cc :a, que debe encontrarse en

a¢ion de lo dicho hasta aqui para que pueda entenderse rellena la prevision del tipo

, pues una intervencién penal, en este caso, seria contraria a la exigencia de

proporcionalidad que se deriva del principio-dc justicia recc zido constitucionalmente en
‘articulo 11 de la Constitucion Espafiola.
Por lo expuesto, se confirma la Sentencia recurrida, que estd ajustada a derecho,

arando de oficio las costas procesales originadas en L. tramitacién del recurso de
apelacién contra ella interpuesto.

FALLAMOS

DESESTIMAMOS los recursos de apelacién int.cpuestos por el Ministerio
y por ¢l Procurador D, Jorge Laguna Alonso en nombre y representacién de

‘e
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Domingo Arochena Améstoy y de Ana M*, Felipe y Consuelo Samarén Barahona contra
1a Sentencia recaida en los autos a que ¢l presente Rollo se contrae, y confirmamos la
indicada resolucion, declarando de oficio las costas de esie recurso.

Notifiquese a las partes y lévese certificacion literal de esta resolucion al Reflo
de Sala y a la causa, que se devolverd al Juzgado de procedencia para su cumplimiento

- y ejecucion.




