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PRESENTACION

SENORES MIEMBROS DEL JURADO:

Como consecuencia de la investigacion que se ha desarrollado coloco a vuestra
consideracién €l presente trabajo de investigacion titulado: “El Derecho de Propiedad
como bien juridico protegido en € delito de Usurpaciéon Clandestina”, € cua se ha
desarrollado en el contenido de la presente tesis.

La presente investigacion tiene como proposito fundamental desentrafiar cuales son las
razones para considerar que la usurpacion clandestina tiene como bien juridico a
derecho de propiedad y no asi, como ha considerado por larga data y persiste en
considerar parte de ladoctrina, € derecho de posesién. Propendiendo a esta finalidad, se
ha estudiado la génesis de la modificatoria introducida por la Ley N° 30076, del 19 de
Agosto de 2013, la cua se encentra contenida en los Proyectos de Ley N° 1897/2012 y
1911/2012, y constituye lo que se viene a conocer como la ratio legis. Asimismo,
partiendo de la configuracion tipica del delito establecemos que la orientacion que aqui
esbozamos se desprende del tenor literal del articulo 202°, inciso 4, del Codigo Penal.

En tal correlato, luego de los aspectos preliminares y marco tedrico, consideramos
importante aludir que se ha abordado los resultados y discusion de los resultados
obtenidos en € orden siguiente: a) La génesis de la modificatoria: Los Proyectos de Ley
N° 1897/2012 y 1911/2012-CR, en e cual se establece cua fue la finalidad de la
modificatoria; y, b) El derecho de propiedad como bien juridico protegido por e derecho
penal: en el cua se precisa @ contenido especifico del derecho de propiedad que se
busca proteger con la modificatoria, asi como la importancia del bien juridico para €

mantenimiento de la sociedad en aras de justificar la criminalizacién de esta conducta



Conociendo la trascendencia del tema, es que se ha redlizado un gran esfuerzo en la
elaboracion de la presente investigacion, a fin de presentar un trabagjo coherente y
sistematico, plausible de correcciones, que esperamos sirva de base para futuras
investigaciones.

Se degja entonces, a vuestra consideracion y acertado criterio, Sefiores Miembros del
Jurado, la presente tesis, con la esperanza de que € contenido de la misma, sea del

suficiente interés como para ameritar e logro de su finalidad.

Trujillo, Setiembre de 2015.
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PRIMERA PARTE:

INTRODUCCION




PARTE INTRODUCTORIA:

FUNDAMENTOSDEL TRABAJO DE INVESTIGACION

1 Titulo:
“El Derecho de Propiedad como bien juridico protegido en el delito de Usurpacion

Clandestina”.
2. Motivacion del Trabajoy Realidad Problematica:

El articulo 202°y 204° del Codigo Penal que sanciona a delito de Usurpacion en
su modalidad bésica y agravada, respectivamente, no habian sido objeto de
modificacion hasta el mes de agosto del afio 2013, en que fuera promulgadala Ley N°
30076. Esta incolume vigencia de mas de dos décadas permitié que la judicatura, a
través de la jurisprudencia, estableciera pautas interpretativas relacionadas no solo con
los alcances y aplicacion de las tres modalidades tipicas prescritas en € articulo 202° del
Cadigo Penal; sino ademas sobre cual es € bien juridico protegido por esta figura

delictiva.

Precisamente, sobre este ultimo extremo y a ubicarse la Usurpacion en e
apartado de delitos contra el patrimonio que su ambito de proteccion juridica dimanaba
sobre la “posesion” entendida como poder de hecho y, en consecuencia, a margen de
cualquier tipo de titulo que pueda presentarse. Resulta ilustrativo aludir que en la
Casacion N° 259-2013-Tumbes del 22 de Abril de 2014, la Corte Suprema haya
establecido en su fundamento 4.4 que € bien juridico protegido, a igua que la

doctrina’, es:

! Véase: REATEGUI SANCHEZ, James. Los Delitos Patrimoniales en el Cdédigo Penal, Ed.
IDEMSA, Lima, pp.265-274. Derecho Penal Parte Especial, Tomo |, 3era Edicion, LEGALES
EDICIONES, Lima, 2014, pp. 533-538, y en REATEGUI SANCHEZ, James, Los Delitos
Patrimoniales en el Cédigo Penal, Ed. IDEMSA, Lima, pp.265-274; GALVEZ VILLEGAS,
Tomas Aladino y DELGADO TOVAR, Walther Javier. Derecho Penal Parte Especial, Tomo Il,
JURISTA EDITORES, Lima, 2011, pp.1145-1147; y, SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho
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“el pacifico y tranquilo disfrute de un bien inmueble, entendido como ausencia de
perturbacion en el gercicio de la posesién o de cuaquier otro derecho rea sobre
mismo, en este Ultimo caso siempre que la victima se encuentra en posesion del
inmueble. Si no hay posesion o simple tenencia comprobada objetivamente no hay

delito de usurpacion.”

En tal sentido, afirmamos, sin lugar a dudas, que tanto en la jurisprudencia ni
doctrina existi6é durante larga data discusion sobre el bien juridico protegido en € delito
de Usurpacién: “posesién”, entendida como poder de hecho. Por ende, relevante para la
establecer e caracter delictual de un hecho sometido ainvestigacion era acreditar que €l
sujeto pasivo se halle posesion real y efectiva del bien o tenencia del mismo, o en
giercicio de un derecho real (que otorgue similares facultades) ya sea por si mismo o
por terceros, pues de lo contrario la conducta desplegada adol eceria de atipicidad.

Sin perjuicio de élo, ante e dinamismo que entrafian los contactos sociales, ha
importado la aparicion nuevas formas de criminaidad organizada dedicadas &
tristemente célebre tréfico de terrenos, 1o cua una discusion sobre el estado de cuestion
relacionada al bien juridico protegido por € delito de usurpacién, pues € ya conocido y
limitado @mbito de proteccion juridico penal a que se aludid trgjo consigo un aumento
exacerbado de apoderamientos ilegitimos de bienes inmuebles, pues en €los |os sujetos
agentes procuraban no solo concretar apoderamientos clandestinos, sin violencia ni
amenaza, sino ademas centrar especial atencion en predios “abandonados”. Este
contexto es el que motivo la propuesta contenida en la elaboracién del Proyecto de Ley

N° 1911/2012-CR y Proyecto de Ley N° 1897/2012, gestandose asi la Ley N° 30076,

Penal Parte Especial, Volumen Il, 4ta Edicion, Ed. GRIJLEY, Lima, 2010, pp. 1187-1189, entre
otros.



que introdujo una cuarta modalidad: “usurpacion por clandestinidad”, enunciada del
modo siguiente en el articulo 202° inciso 4 del Codigo Penal:
“Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios:
4. El que, ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia
del poseedor o con precauciones para asegurarse e desconocimiento de quienes

tengan derecho a oponerse”. (la negrita es nuestra)

Aun cuando, la imprecision normativa resaltada |leve a suponer a gran parte de
la doctrina nacional que a la fecha esta nueva modalidad sigue protegiendo €l derecho
de posesion, desconociendo de manera flagrante € espiritu mismo de la norma y su
finalidad?, existen posturas disidentes como la de Urtecho Navarro quien analizando la
génesis de la modificatoria sostiene de protegeria un atributo exclusivo del propietario,

explicando en ello que:

“....no puede pasar inadvertido para e operador juridico que € delito en alusion
Se estructura en base a cuatro concretas conductas criminalizadas, en las cuales
incluso descriptivamente no se enfatiza en el mismo valor o derecho subjetivo bajo
proteccion... en el caso del cuarto supuesto no hay alusion similar [de proteccion la
tenencia, posesion o cuaquier otro derecho red], de modo que... debe asemejarselo
con el supuesto tipico del despojo, dando lugar a afirmar que e bien juridico
radicaria en la libre facultad de disponer del concreto y especifico derecho real.”

(lanegrita es nuestra)

? véase, PENA CABRERA FREYRE, Alonso Rall. La Reforma del delito de Usurpacion:
Aspectos Penales y Procesales, en Revista Gaceta Penal & Procesal Penal, Tomo 53, Ed.
GACETA JURIDICA, Lima, Diciembre 2013, p. 84. En este trabajo, no solo no se da cuenta de
algin cambio trascendental respecto de los alcances del bien juridico; sino que ademas
sugiere que el articulo modificado hace referencia, en términos generales, a “moradores” o,
dicho de otro modo a “poseedores”.



Es féacil advertir existe discrepancias doctrinarias respecto de la interpretacion
del ambito de proteccion usurpacion clandesting, |a cuales se han manifestado inclusive
en la préactica judicial y fiscal, pues tanto jueces y fiscales hacen depender larelevancia
penal de la conducta en la acreditacion de la posesion previa parainclusive la novisima
modalidad, degjando con ello impunes conductas que precisamente el legislador busco
sancionar, lo cual resulta atodas luces incorrecto. Ello, aln cuando de |os tres supuestos
sancionados por e articulo 202°, inciso 4, aparece se protegeria a “quienes tengan
derecho a oponerse”, aborda la posibilidad se proteja a aquél que detente el derecho ala
posesion, derivado de la propiedad, sin exigir en sus propios términos requisito
adiciona. Esta situacion genera una innegable discusién en € @mbito de la doctrina
penal, al replantear el estado de la cuestion respecto del objeto de proteccion juridico
penal en e delito de Usurpacion, precisando si en la Usurpacién Clandestina, se protege
el derecho de propiedad en sentido puro, es decir desvinculado del gercicio efectivo de
la posesion. Este es un tema que merece discusion y una base tedrica solida que aporte a
la correcta aplicacion de la norma penal, porque el desconocimiento de los alcances de

lanorma por parte de los operadores juridicos es evidente.

2 Antecedentes del Problema.

A efecto de esclarecer la situacion problematica precedente, se recurrio a
diferentes Biblioteca Especidizada en Derecho de diferentes Universidades,
encontrando, |os siguientes antecedentes:

A. ARTICULOSJURIDICOS
El autor EMILIANO AMARU ZAPATA, en su articulo, titulado “El
delito de Usurpacion de Inmuebles. Un estudio desde la luz de la

Constitucién”, publicado por la revista Gaceta Penal. Realiza un andlisis en



torno a bien juridico protegido en & delito de usurpacion, la posesion,
considerando dos teorias respecto a la configuracién de la posesion,
representadas por Ihering y Karl Von Savigny, en la que concluye que no se
esta en posesion de una cosa cuando se esti en contacto fisico directo y
permanente con esta. Siendo asi, para € autor constituye una idea
equivocada que e delito de usurpacién proteja solo la posesion.®

El autor ALEJANDRO URTECHO NAVARRO, en su articulo titulado
“La nueva modalidad tipica del delito de Usurpacién, una aproximacién
al articulo 202 inciso 4 del Codigo Penal”, publicado por la Revista Gaceta
Penal y Procesal Penal. Se encarga de redlizar un andlisis de los el ementos
tipicos insertos en € inciso 4 del articulo 202 del Cédigo Penal (denomina
“usurpacion clandestina”) y determina las tres vias o modos para que la
conducta sea tipica a) mediante actos ocultos b) en ausencia del poseedor y ¢)
con precauciones para asegurar el desconocimiento de quien tenga derecho
a oponerse. Segun refiere €l autor respecto a esta Ultima modalidad solo es
posible la comisién del ilicito con presencia del poseedor (o de quien resulte
ser e sujeto paciente), afirma ademas que €l ingreso por parte del usurpador
puede ocurrir tanto subrepticiamente como valiéndose de un mesurado
cuidado para que el legitimado a oponerse alainvasién no conozca de esta’.

El autor RAMIRO SALINAS SICCHA, en su articulo titulado “El

delito de Usurpacion segun la Ley N° 30076 y la jurisprudencia

® AMARU ZAPATA, Emiliano. La Nueva Modalidad Tipica del Delito De Usurpacién, una
aproximacion al Articulo 202 Inciso 4 del Codigo Penal, en Revista Gaceta Penal, Tomo N° 53,
Lima, Noviembre 2013, pp. 87-134.

* URTECHO NAVARRO, Alejandro, La Nueva Modalidad Tipica Del Delito De Usurpacion: Una
Aproximacion Al Articulo 202 Inciso 4 Del Cédigo Penal, en Revista Gaceta Penal y Procesal
Penal, Tomo 51, Ed. Gaceta Juridica, Lima, Setiembre 2013, pp. 127-143.



vinculante”, publicado en Gaceta Pena y Procesal Penal, explica que con la
Ley N° 30076 se pretendid otorgar proteccion juridico- penal al derecho de
propiedad.”

El autor JOSE LUISCASTILLO ALVA, en su articulo titulado “Breves
apuntes sobre la Usurpacion por Despojo”, publicado por la Revista JuS
Doctrina y Jurisprudencia. Refiere que € bien juridico protegido en €
delito de Usurpacion, como de cuaquier otro delito, debe obtenerse de la
concreta regulacion tipicay de lainterpretacion global del complegjo regulativo
de la figura. “...si bien se puede partir de que las diversas figuras de la
usurpacion tienen un bien juridico comun, cada estructura y regulacién
tipica posee caracteristicas propias que le imprimen un particular sentido
y giro normativo. No es correcto, por gjemplo, sostener la afirmacién de que
la usurpacion por ateracién de los linderos tiene el mismo tratamiento y, por
tanto, e mismo objeto de proteccidon que la usurpacion por despojo toda vez
gue en aquella se termina afectando, segun un sector autorizado de la doctrina,
a la propiedad 0 a los medios de prueba del derecho real, mientras que €
segundo se preserva la voluntad de disponer un derecho real conforme a la

voluntad de su titular®.

B. OBRASJURIDICAS

i. ObrasJuridicas Especializadas

®> SALINAS SICCHA, Ramiro. El delito de Usurpacion segun la Ley N° 30076 v la jurisprudencia
vinculante, en Revista Gaceta Penal, Tomo N° 70, Lima, Abril 2015, pp. 165-192

® CASTILLO ALVA, José Luis, “Breves apuntes sobre la usurpacion por despojo. La necesidad de
que los medios se dirijan contra las personas y no contra las cosas”, en JuS Doctrina &
Practica N° 8, Grijley, Lima, Agosto 2007, p. 46.



El autor CARLOS SAMUEL ESPEJO BASUALDO, en su obratitulada
“El delito de usurpacion inmobiliaria en € Caodigo Penal Peruano”,
publicado por Jurista Editores. En consecuencia, resulta manifiesto que tanto
en lajurisprudencia como en la doctrina nacional, no cabe lugar a dudas —pese
ala diferencia en las expresiones utilizadas- se ha impuesto €l tener por bien
juridico protegido en el delito de Usurpacion a la “posesion” o, en su defecto,
las facultades dominicales que recae sobre € bien, que es el use y disfrute,
propiedades que pueden gercerse cuando € sujeto pasivo se encuentra en
posesion de un inmueble. De modo que, a la luz de las consider aciones
expuestas para la configuracion del delito en comentario se exigiria que €
sujeto pasivo -previamente- esté en real posesion del bien o tenencia del
bien, ya sea por si mismo o por terceros, pues de no mediar posesion o
simple tenencia sobre € inmueble no habr& despojo con connotacion
penal; esto independientemente del andlisis de legitimidad del titulo que se
invoca parala ocupacion’.

ii.  ObrasJuridicas Generales

El Jurista argentino DONNA ALBERTI Edgardo, en su libro Derecho
Penal Parte Especial, publicado por |a Editorial Rubinzal Culzoni, refiere:
“La posesion es clandestina, cuando los actos por los cuales se tomo6 o se
continuo, fueron ocultos, o se tomd en ausencia del poseedor o con
precauciones para sustraerla a conocimiento de los que tenian derecho a
oponerse”...Cuando se toma con precauciones para que quien tenga

derecho a oponerse, no se entere como ser la toma de una casa de noche.

" ESPEJO BASUALDO, Carlos Samuel. El delito de usurpacion inmobiliaria en el cddigo penal
peruano, Editorial Juristas Editores, Lima, 2012, pp. 228-235



Por eso citando a Salvat, concluye que para que haya clandestinidad se
requiere que la posesién haya sido tomada en condiciones tales que €
poseedor de la cosa haya podido ignorar |os actos de desposesion®.

El jurista peruano JAMES REATEGUI SANCHEZ, en su obra Derecho
Penal Parte Especial, publicado por Ediciones Legaes, se encarga de
delimitar la segunda modalidad del inciso 4 del delito de usurpacion
agravada: “En ausencia del poseedor o0 con precauciones para asegurar €
desconocimiento de quienes tengan derecho a oponerse”. En este punto se
destacan dos circunstancias concretas, en primer lugar, la nota caracteristica es
gue € sujeto activo debe hacerse en total ausencia del legitimo poseedor, es
decir que no esté fisicamente € titular del derecho real en e bien inmueble,
precisamente para asegurarse €l resultado tipico del delito y en segundo lugar
se describe una condicién omnicomprensiva en € sentido de que € sujeto
activo debe tomar determinada precauciones- ya sea de caracter material
de colaboracién con otras personas vinculadas al sujeto activo o en
colaboracién con otras personas vinculadas al sujeto activo o en su
defecto en funcién a cuestiones de inteligencia, de asesoramiento técnico
en la rama de derechos reales- para precisamente asegurarse € total
desconocimiento de quién o quiénes tengan derecho a oponerse al bien

inmueble’.

® DONNA ALBERTI Edgardo. Derecho Penal Parte Especia. | Tomo II-B. RUBINZAL CULZONI
Editores. Buenos Aires. Pp. 725-749.

® REATEGUI SANCHEZ, James. Derecho Penal Parte Especial, Tomo |, 3era Edicion,
LEGALES EDICIONES, Lima, 2014, pp. 533-538.



4. Justificacion:

La presente investigacion titulada: “La propiedad como bien juridico
protegido en el delito de Usurpacion Clandestina”, es relevante en €
sentido que nos permitié dilucidar entre las diferentes interpretaciones que se
le ha dado a esta hueva modalidad del delito de usurpacion, a mismo tiempo
se determind doctrinariamente cual es € bien juridico protegido en este
supuesto, sino ademés establecer cua es € bien juridico protegido por €

delito de usurpacién en la actualidad.

5. Problema

“¢Cual es razon para sostener que el delito de usurpacion clandestina propiedad
inmueble, tipificado en € inciso 4 dedl articulo 202 del Cédigo Pena Peruano, otorga
proteccion juridico-penal al derecho de propiedad?”

6. Hipotesis

6.1. Planteamiento

El tenor literal del inciso 4 del articulo 202 del Codigo Penal, que incluye en su
enunciado el elemento normativo “quienes tengan derecho a oponerse” y la ratio legis
contenida en la Exposicion de Motivos de los Proyectos de Ley N° 1897/2012-PE y N°
1911-2012-CR, son razones para establecer que €l delito de usurpacion clandestina de

inmuebl es otorga proteccion a derecho de propiedad.

6.2. Variables

6.2.1. VariableIndependiente:
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7.

- El tenor del inciso 4 del articulo 202 del Cddigo Penal, que
incluye en su enunciado el elemento normativo “quienes tengan derecho
a oponerse”.

- El contenido de la Exposicién de Motivos de los Proyectos de Ley

N° 1897/2012-PE y N° 1911-2012-CR.

6.2.2. Variable Dependiente:

- La proteccion juridico penal a derecho de propiedad

Objetivos:

7.1.

7.2.

Objetivo General:

Establecerlas razones por las cuales se desprende que € enunciado
normativo contenido en €l inciso 4 del articulo 202 del Cédigo Pena

Peruano otorga proteccién juridico penal a derecho de propiedad.

Objetivos Especificos:

Establecer s del tenor literal del inciso 4 del articulo 202 del Codigo
Penal, que incluye en su enunciado el elemento normativo “quienes
tengan derecho a oponerse”, se desprende que la usurpacion clandestina
otorga proteccién juridico pena a derecho de propiedad..

Establecer si del contenido de la Exposicion de Motivos de los Proyectos
de Ley N° 1897/2012-PE y N° 1911-2012-CR se colige que la finalidad
del incorporado inciso 4 del articulo 202° del Codigo Pena era otorgar
proteccion juridico penal a derecho de propiedad y, por ende d

propietario no poseedor.
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Establecer las razones por las cuales es necesario otorgar proteccion
juridico pena a derecho de propiedad, buscando en ello una
aproximacion a fundamento de la proteccion juridico pena de aquél
como bien juridico.

Delimitar cud es e contenido especifico del derecho de propiedad que se
busca proteger con la usurpacion clandestina.

8. Materialesy M étodos:

8.1. Material de Estudio:

- Poblacion Universal: Documentacion Doctrinaria, Jurisprudencial y
legislativa que aborden el delito de Usurpacion de Inmuebles.
- Poblacion Muestral: Documentacién Doctrinaria, Jurisprudencial y

Legidativa que aborden el delito de Usurpacion Clandestina.

8.2. Méetodosy Teécnicas:

8.2.1. Métodos:
8.21.1. Método Universal: Es e método cientifico, se aplicara durante
toda lainvestigacion a efectos de poder contrastar |a hipotesis de estudio.
8.2.1.2. Métodos Generales
- Deductivo: Este método implica partir de bases o datos generales para
llegar a una conclusion particular, utilizaremos e método deductivo para
analizar diversas aristas de la problematica planteada
- Inductivo: A partir de éste método se partira de datos particulares para
Ilegar a una conclusion general, esto se aplicara en la medida del estudio de

cada uno de los criterios de |os autores en la doctrina nacional y comparada,

-12 -



de la jurisprudencia sobre €l bien juridico protegido en € ddito de
Usurpacion.

8.2.1.3. Métodos Especificos

- Andlisis. A través de éste método se podra estudiar descomponiendo
cada uno de los elementos que configuran la problemética sobre e bien
juridico protegido en €l delito de Usurpacion Clandestina.

- Sintesis: En aplicacion del método Sintético se podra de construir todos
los elementos que fueron analizados particularmente, a fin de llegar a
conclusiones gue nos permitan unavision integral del estudio sobre € delito
de Usurpacion Clandestina.

- Método Hermenéutico: Este método serd de vital importancia en €
desarrollo de la presente tesis, pues a partir de la interpretacion sistematica
de la doctring, la legislacion nacional y jurisprudencia se determinara cual
es la razdn por la cual € delito de Usurpacion Clandestina busca otorgar

proteccion juridico-pena al derecho de propiedad.

8.2.2. Técnicas:

8.2.2.1. Recoleccion de datos. Esta técnica se obtendra informacion
empirica que permita obtener los datos necesarios para € estudio del
problema.

8.2.2.2. Técnica documental o bibliografica: A partir del uso de esta
técnica reuniremos textos y titulos de |as investigaciones precedentes que
se hayan realizado sobre el tema, materia de investigacion. Para e acopio
de estainformacion y su posterior ordenacion.

8.2.2.3. Andlisisde contenido:
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Se va a redizar un andlisis de contenido donde se puede apreciar la
posicion doctrinaria de distintos autores que tratan sobre el bien juridico

protegido en € delito de Usurpacion.

9. M odelo de Contrastacion.

El disefio de contrastacion es de tipo descriptivo simple, cuyo empleo es
para describir caracteristicas de la realidad normativa y cuya

representacion graficaes el siguiente:

Vi
+ »
@

L eyenda:

Vi;  LosProyectosde Ley N° 1897/2012-PE y N° 1911-2012-CR.
Vi, Tenor literal del articulo 202° inciso 4 del Cadigo Penal.

Vd;  El derecho de propiedad como bien juridico protegido.
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SEGUNDA PARTE:
DEL MARCO TEORICO
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CAPITULO I:

ASPECTOSGENERALESY ANTECEDENTESDEL DELITO DE
“USURPACION DE INMUEBLES”

1 GENERALIDADES

El Titulo V del Libro Segundo del Codigo Penal aborda el estudio de “los delitos
contra el patrimonio”. EIl concepto de patrimonio, nos inserta en multiples y variadas
relaciones que se suscitan y/o entablan entre los individuos y los bienes, sean estos
muebles o inmuebles, dando lugar a la vigencia de los denominados Derechos Reales,
gue comprende tanto al derecho de propiedad [derecho real por antonomasial, asi como
a los derivados de su complexus:. derecho de posesion, derecho a uso, disfrute y
engjenacion; los cuales pueden ser menoscabados a desplegarse cualquiera de las
conductas tipicas.

Cuando se aborda @ estudio de estas figura tipicas necesariamente se tiene que
hacer alusion a conceptos juridicos provenientes del derecho civil (propiedad, posesion,
bien mueble e inmueble, etc.), derecho comercia o societario (fraude a personas
juridicas, etc.).En ello cabe recordar, que para € Derecho penal estos conceptos y/o
instituciones juridicas deben considerarse tal como vienen elaborados por € Derecho
privado. Y, es que & ordenamiento juridico ha de entenderse como un aparato sistémico
y unitario, donde sus diversas ramas o disciplinas juridicas no pueden elaborar
conceptos de manera aislada, mas aun porgue tampoco puede crearse y utilizarse en €
sistema juridico un conjunto de términos de contenido indeterminado. Obviamente, este
transvase de conceptos no implica desconocer que cada rama del derecho cuenta con sus
notas caracteristicas propias, funciones y finalidades a las cuales se tienen que

acondicionar 0 adaptar los conceptos trasladados de otras ramas del derecho. Es
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ilustrativo para finalizar esta generalidad enunciar que: “en el Derecho penal debera
asimilarse los términos y conceptos de otras ramas del Derecho, pero cuando sea
necesario se las adaptara a las necesidades preventivas o politico criminales propias del
Derecho penal, buscando su funcionalidad y rendimiento tedrico préactico en €l dmbito
penal”.’

Ahora bien, corresponde establecer como ha de entenderse a patrimonio. Al
respecto, sostenemos que en el “patrimonio” solo quedan inmersas aquellas cosas que
revisten valor econdmico (concepcion econdmica), siempre que Se encuentren
incorporadas a la esfera de dominio del sujeto en virtud de una relacion juridica licita
(concepcion juridica).En consecuencia, € objeto material de un delito contra €
patrimonio solo puede serlo un bien con valor econémico. Asi, para ser sujeto pasivo
del delito no basta con la relacion factica con la cosa, sino que ademés es preciso que
aquella esté relacionada con aquél en virtud de una relacién protegida por el
ordenamiento juridico. Entonces, por perjuicio patrimonial habra de entenderse a toda
disminucion, econdmicamente valorable del acervo patrimonial que juridicamente

corresponde a una persona.

2. LA USURPACION INMOBILIARIA

El Derecho pena debe construir sus preceptos conforme a las caracteristicas
particul ares presentadas por cada caso en concreto, cuando €l bien juridico es objeto de

ataque por la conducta lesiva. Asi, se ha formulado normativamente una tipicidad penal

YGALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y DELGADO TOVAR, Walther Javier. Derecho Penal
Parte Especial, Tomo Il, JURISTA EDITORES, Lima, 2011, p.630.
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gue responde a la naturaleza del objeto material del delito, nos referimos a la
“Usurpacion”*.

El delito de Usurpacion de Inmuebles tiene su antecedente legislativo en €
Codigo Pena de 1924, fundandose su autonomia en atencién a la naturaleza de los
bienes sobre la que recae la accion del sujeto agente, en tanto es técnicamente
ingpropiado y materialmente imposible hablar de la sustraccion de un inmueble.
Contrariamente a ello, en los injustos de hurto y robo que sistematicamente anteceden a
la Usurpacion, e objeto material del delito ya no es un bien mueble, sino bienes
inmuebles.

En sentido lato, € término usurpacion de inmuebles hace referencia, como
expone Guillermo Cabanellas, al “apoderamiento, con violencia o intimidacion de un
inmueble ajeno o de un derecho real de otro”. No obstante, ha de precisarse que este
enunciado no guarda completaidentidad respecto de lo regulado actualmente en nuestro

Cadigo Penal.

3. LA USURPACION INMOBILIARIA EN EL CODIGO PENAL DE
1924

El articulo 257° contiene &l antecedente directo de la actual regulacién del delito
de Usurpacién sancionando de manerasimilar, en primer lugar:

“1°- El que con violencia, engafio o abuso de confianza, despojare a otro de la

posesion o tenencia de un bien inmueble o de un derecho real de uso, usufructo,

habitacion, servidumbre, o anticresis, constituido sobre un inmueble”.

' PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ralil. Derecho Penal Parte Especial, Tomo II, IDEMSA,
Lima, 2010, p. 431.

Articulo 257° del Cédigo Penal de 1927 prescribia: “Sera reprimido con prision no mayor de
dos afios: 1°- El que con violencia, engafio o abuso de confianza, despojare a otro de la
posesion o tenencia de un bien inmueble o de un derecho real de uso, usufructo, habitacion,
servidumbre, o anticresis, constituido sobre un inmueble; 2°- El que para apoderarse de todo o
parte de un inmueble destruyere o alterare los términos o limites del mismo; 3°- El que con
violencia o0 amenaza turbare la posesion de un inmueble”.
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Se advierte pues que € articulo 202.2° del Cédigo Pena vigente a diferencia de
la anterior regulacién, por un lado, adiciona a la amenaza como medio comisivo parala
realizacion del delito de usurpacion y, por otro lado, sintetiza los derechos reales
enunciados bajo la frase “del ejercicio de un derecho real”.

En segundo lugar, sanciona: “2°- El que para apoderarse de todo o parte de un
inmueble destruyere o alterare los términos o limites del mismo”. Al respecto, €
articulo 202.1° del Cdodigo Pena vigente sanciona de igua modo a e que para
apropiarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o ateralos linderos del mismo.

En tercer lugar, sanciona: “3°- EL que con violencia o amenaza turbare la
posesion de un inmueble”. Vemos pues que € articulo 202.3° del Codigo Penal vigente

sancionaa quien con violencia o amenazaturba la posesion de un inmueble.

Queda claro que a diferencia de nuestra actual regulacion el Cédigo Pena de
1924 no sancionaba lo que se conoce ahora como “usurpacion clandestina”, cuya
proteccion dimana sobre € derecho de propiedad y se entendio, a igual que con la
actual regulacion, que la proteccién de este delito dimana sobre e derecho a la
propiedad™. No obstante, ya en nuestra derogada legislacion pena y jurisprudencia

existieron normas represivas'®, que si bien no guardaron una integra identidad con la

¥ Empezando por el &mbito sobre el cuya dimanaba la proteccién de este delito se sostuvo
que: “En el delito de usurpacién no se discute el derecho de propiedad, pues el delito se
configura por actos referentes a la posesion o tenencia de un inmueble, o por el apoderamiento
total o parcial de un predio mediante la destruccion o alteracién de sus limites (Expediente N°
1118-87-Ica)". En similar sentido: “En el delito de usurpacion el bien juridico protegido es la
posesion, mas no la propiedad, la cual debe dilucidarse en la via correspondiente (Expediente
N° 534-89-Lima)”. Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel. Cddigo Penal: Dos décadas de jurisprudencia,
Tomo I, ARA Editores, Lima, 2012., p. 679. Coligiéndose de ello, que desde aquella época la
respuesta del Derecho Penal no estaba condicionada a que el sujeto pasivo que ejerza la
posesién, tenencia u otro derecho real sobre el inmueble, a su vez, detente la titularidad del
inmueble sobre el cual recae la accion tipica, debido a que no se discute aqui la propiedad del
inmueble. Bastando con acreditar que previamente al acto perturbador preexista una situacion
factica y juridica, esto es, una “posesion”.

1 Como: a) La Ley N° 14495, de 27 de Mayo de 1963 (sancionaba la ocupacion ilegitima de
terrenos en barrios marginales); b) El Decreto Ley N° 20066, de 26 de Junio de 1973
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usurpacion clandesting, tal cual se encuentra sancionada en la actualidad; también lo es,
gue demuestran tenian inequivocamente la finalidad de otorgar proteccién juridica a
derecho de propiedad, desaparejado obviamente de derecho de posesion. No obstante, la
razon de estas sanciones controlar la creciente y desordenada emergencia de la vivienda
informal, pues paralelamente se desarrollaron politicas publicas de inclusion y
formalizacion de los invasores.

Por otra parte, durante la vigencia del Cbédigo Pena de 1924 se emitieron
importantes pronunciamientos por parte de la judicatura naciona que dieron luces
respecto del tratamiento e interpretacion que se le venia dando al articulo 257°, que
sancionaba € delito de Usurpacion. Sobre € particular, resulta en sumo relevante
destacar |as directrices relacionadas con €l bien juridico protegido.

El ambito sobre € cuya dimanaba la proteccion de este delito se sostuvo que:
“En el delito de usurpacion no se discute € derecho de propiedad, pues € ddlito se
configura por actos referentes a la posesién o tenencia de un inmueble, o por €
apoderamiento total o parcial de un predio mediante la destruccion o alteracion de sus
|limites (Expediente N° 1118-87-1ca)”*°. En similar sentido: “En el delito de usurpacion
el bien juridico protegido esla posesion, mas no la propiedad, 1a cual debe dilucidarse
en lavia correspondiente (Expediente N° 534-89-Lima)”*°.

Desde aquella época la respuesta del Derecho Penal no estaba condicionada a

que € sujeto pasivo que gerza la posesion, tenencia u otro derecho real sobre €l

(sancionaba a los invasores de terrenos ubicados en areas urbanas de expansién urbana); c)
Decreto Ley N° 22919, de 4 de marzo de 1980 (regulaba la desocupacion de tierras invadidas o
usurpadas de propiedad publica y privada); que sancionaban también, aunque de manera
especial, conductas tendientes a la ocupacién y/o invasion de terrenos abandonados, ergo, su
roteccidn dimanaba sobre el “derecho de propiedad”.

® ROJAS VARGAS, Fidel. Cédigo Penal: Dos décadas de jurisprudencia, Tomo Il, ARA
Editores, Lima, 2012., p. 679.

“Ibidem.
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inmueble, a su vez, sea € titular del derecho de propiedad del inmueble sobre e cual
recae la accion tipica, pues aqui no se discute aqui la propiedad del inmueble. Bastando
con acreditar que previamente al acto perturbador preexista una situacion factica y
juridica, esto es, una “posesion”.

No obstante, |o anteriormente afirmado no resulta ser absoluto, pues en virtud de
Leyes especiales se sancionaron como delito conductas que atentaban no solo contra el
giercicio efectivo de la posesion, sino por € contrario contra la propiedad o dominio. En
esta linea, encontramos fallos como el dela Ejecutoria del 1 de Febrero de 1968, en la

cual se establecio que: “Habiendo € denunciante probado con instrumento publico su

derecho de propiedad sobre las tierras invadidas por los miembros de una Comunidad
gue alegaban e mismo derecho, y con una diligencia de inspeccion ocular € hecho de
la ocupacién arbitraria, procede la condena por el delito de usurpacién”. (el subrayado

€s nuestro)

" ESPINO PEREZ, Julio D. Cddigo Penal: Concordancias, 6ta Edicion, Ed. SEVILLANO, Lima,
1983, p. 348.
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CAPITULO II:

EL DELITO DE “USURPACION DE INMUEBLES” ANTES DE LA LEY N°
30076: BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y MODALIDADES TIPICAS

1 ASPECTOSLIMINARES SOBRE EL BIEN JURIDICO

El Derecho Pena legitima su intervencion a razén de la observancia del
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos limite a ius puniendi, de modo
que e desentrafiar cual es el bien juridico protegido por cada uno de los tipos penales
deviene en un proceso necesario, a fin de establecer que conductas dafiosas hacen
merecer la intervencion penal, mas aln cuando de manera explicita € articulo 1V del
Titulo Preliminar del Codigo Penal reza que: “la pena necesariamente, precisa de la
lesion o puesta en peligro de bienes juridico tutelados™, ya que, contrario sensu, aquellas
conductas que no lesionen 0 pongan en peligro bienes juridicos protegidos por normas

juridico-penales no mereceran laimposicion de una pena.

1.1.  Bien Juridico protegido por € delito de Usurpacion a partir dela
jurisprudencia

Respecto a punto que aqui atafie, la Casacion N° 259-2013-Tumbes del 22 de
Abril de 2014expreso en su fundamento 4.4 que para el delito de Usurpacion € bien
juridico tutelado es “el pacifico y tranquilo disfrute de un bien inmueble, entendido
como la ausencia de perturbaciéon en € gercicio de la posesién o de cualquier otro
derecho real sobre e mismo, en este Ultimo caso, siempre que la victima esté en
posesion del inmueble”. En esta linea jurisprudencial se enmarcan, entre otros, los

siguientes pronunciamientos:

“En el delito de usurpacion el bien juridico protegido es la posesion; definida

por el articulo 896° del Codigo Civil como ‘el ejercicio de hecho de uno 0 més
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poderes inherentes a la propiedad’; esto es, el usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien mueble”. (Expediente N° 5913-97-Lima)*®

- “En el delito de usurpacion € bien juridico protegido es la situacion de goce
de un bien inmueble y e gercicio de un derecho real, no importando la

calidad de propietario que pueda tener el agraviado”. (Expediente N° 4860-98-

Lima)*

Siendo asi, larespuesta del Derecho Penal no estara condicionada a que € sujeto
pasivo que gerza la posesion, tenencia u otro derecho real sobre el inmueble, a su vez,
detente la titularidad del inmueble sobre el cua recae la accion tipica, debido a que no
se discute aqui la propiedad del inmueble. Ya que, basta con acreditar que previamente
al acto perturbador preexista una situacion factica y juridica, esto es, una “posesion”.
Pues, 10 que interesa a efectos penales, es que € titular de un Derecho rea ostente
legitimamente tanto |a propiedad como la posesion del bien inmueble, ya que € solo
gercicio de la propiedad sin la respectiva posesion del bien inmueble, trae como

consecuencia que la conducta no tengarelevancia en el ambito penal.

1.2. Bien Juridico protegido por € delito de Usurpacién segun la doctrina

A lo establecido en € acdpite anterior, no ha sido gjenala doctrina nacional. Asi,
James Redtegui Sanchez?, explica: “al Derecho penal no le debe de interesar si el titular
del Derecho real sea efectivamente propietario del bien inmueble, ya que lo que se

protege en dicho delito es la posesion pacificay que nadie pueda ingresar a perturbar la

'8 E| codigo Penal en su Jurisprudencia. Sentencias vinculadas con los articulos y figuras del
Cédigo Penal, Gaceta Juridica S.A., Lima, 2007, p. 324.

" Ibidem.

% REATEGUI SANCHEZ, James. Derecho Penal: Parte Especial, Tomo I, 3°® Edicion,
LEGALES EDICIONES, Lima, 2014, pp. 533-538, y en REATEGUI SANCHEZ, James, Los
Delitos Patrimoniales en el Cédigo Penal, Ed. IDEMSA, Lima, pp.265-274.
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tranquilidad de la posesion... En otras palabras, la ratio incriminadora del delito de
usurpacion radica en el “desalojo” o “incomodidad” en la posesion a su legitimo tenedor
un inmueble a través de medios tipicos que prevé e articulo 202 y 204 del Cdadigo

Penal” (el resaltado es nuestro).

En e mismo sentido, Alonso Rall Pefia Cabrera Freyre?' sefiala que: “La
conductas tipicas que se comprende en € articulo 202° del C.P., no tienden a tutelar €
patrimonio desde una acepcién universal, sino de forma concreta € uso y disfrute de los
derechos redles, esenciamente la posesion, que se ve mermada y atacada cuando la
victima es desocupada del bien inmueble, mediante la alteracion de linderos o la
turbacion de la posesion”.

Por su parte, Toméas Aladino Gélvez Villegas y Walther Javier Delgado Tovar®,
refieren —en e mismo sentido que los anteriores- que: “El bien juridico protegido es la
posesion material, tenencia o gercicio de un derecho real que permite la ocupacion total
o parcial del inmueble. Debemos precisar que, o que € tipo penal protege no es € titulo
de propietario 0 condémino, sino la posesion material o latenencia que de é se deriva,
por lo que € delito solo puede incidir en las manifestaciones de dominio... Ello no
significa que €l derecho de propiedad sea objeto de proteccion por e delito de
usurpacion; sin embargo, € titular del bien sera protegido en tanto ostente la posesion
material del mismo; pues, en caso contrario, debera recurrir a la via correspondiente
para ejercitar su derecho...”.

De manera unanime se acepta que € bien juridico protegido en € delito de

Usurpacion es la “posesion” o, dicho de otro modo, las facultades dominiales que recae

? pENA CABRERA FREYRE, Alonso Radl. Derecho Penal Parte Especial, Tomo II, IDEMSA,
Lima, 2010, p. 461

*GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y DELGADO TOVAR, Walther Javier. Derecho Penal
Parte Especial, Tomo Il, JURISTA EDITORES, Lima, 2011, pp.1145-1147.
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sobre €l bien, € uso y disfrute, las cuales pueden gercerse cuando e sujeto pasivo se
encuentra en posesion de un inmueble. Entonces, para la configuracion del delito in
comento y en estricta observanciadel principio de lesividad es que se exige previamente
que €l sujeto pasivo esté en real posesion o tenencia del bien, ya sea por si mismo
(posesiéon inmediata) o por terceros (posesion mediata), pues de no mediar posesion o
simple tenencia sobre €l inmueble no habra despojo o turbacién de connotacion penal,
independientemente del andlisis de legitimidad dd titulo que se invoca para la
ocupacion. Por ende, la propiedad desapareja de posesion efectiva no constituye el bien
juridico protegido por las modalidades tipicas del delito de Usurpacién sancionada en
los numerales 1,2 y 3 del articulo 202° del Cadigo Penal.

2. EL DERECHO DE POSESION

Como se aprecia tanto la jurisprudencia como la doctrina convienen en apuntar
que el bien juridico protegido en el delito de Usurpacion “no es propiamente el dominio
sobre €l inmueble, sino el gercicio de facultades originadas que se gercen sobre €, ya
procedan del dominio o de otras circunstancias o0 relaciones; 0 sea, la tenencia, la
posesion o €l gercicio de otro derecho real que permite la ocupacion total o parcia del

inmueble”?

, exigiéndose como condicion sine qua non para la configuracion del ilicito
que previamente al acto perturbador la existencia de una “posesion” constituida y
consolidada afavor del sujeto pasivo. Asi, resultaimportante determinar el contenido de
esta institucion juridica, debido a que la concepcion y alcances conceptuales que se le
otorguen a ella permitira, en el marco del proceso de subsuncion tipica, establecer que

conductas habran de entenderse como usurpacion, al aportar un referente para la

exclusion o inclusion de conductas que merecen reproche penal.

8 CREUS, Carlos. Derecho Penal: Parte Especial, Tomo |, 6® edicién actualizada y ampliada,
1% reimpresion, Ed. ASTREA, Buenos Aires, 1998, pp. 557.
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2.1. LaPosesiéon: Fendmeno Social e I nstitucion Juridica

Los derechos reales tiene por objeto la atribucion de los bienes a los sujetos de
derecho. El ordenamiento juridico asigna los bienes a |os sujetos en forma definitiva
mediante |la propiedad y demas derechos redles, y de manera provisional con la

posesion. En tal sentido, Torres Vasquez apunta que:

“La posesion es el poder de hecho o sefiorio, con o sin derecho, que una persona ejerce
sobre un bien o derecho, sin importar si e poseedor tiene 0 no animus domini (voluntad
dominical, o sea voluntad de poseer como duefio) o animus possidendi (voluntad de
poseer, ggemplo, €l usufructuario). No cuenta para hada que el poseedor se comporte 0
no como propietario, usufructuario, usuario, habitante, comodatario, heredero o como
fuere, 1o que importa es que tenga el gjercicio de hecho de la posesion del bien,
usandolo, disfruténdolo, habitandolo, realizando tareas de sembrado, pastoreo, cosecha,

obras de irrigacion, etcétera. La posesion reconocida por ley, por un contrato o

judicialmente, que no existe facticamente, no es posesion.”

Entonces, para que haya posesién no es necesaria ni suficiente la posesion de
derecho, esto es, aquella derivada de un contrato o una resolucion judicial, imaginese,
por gemplo, un contrato de compraventa en e que el vendedor se ha obligado a
entregar el bien al comprador en una determinada fecha, obligacion que llegada la fecha
seincumple. Es asi que, obviamente, €l nuevo adquiriente tiene “derecho a la posesion”,
pero de facto no gerce poder alguno inherente a la propiedad. Enseguida, cabe afirmar
gue e gue la posesién importe un gercicio de hecho trae también como consecuencia se
descarte toda nocion de legitimidad. Por consiguiente, posee tanto el propietario

(poseedor legitimo) como e usurpador (poseedor ilegitimo), debido a que ambos por €

** TORRES VASQUEZ, Anibal. Derechos Reales: Tomo |, Ed. IDEMSA, Lima, 20086, pp.336.
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solo hecho de ser poseedores, les corresponde |os derechos que conforme a las normas

civiles le son propios a poseedor.?

El poder de hecho sobre un bien se gjerce usandolo, disfrutandolo o usandolo y
disfrutandolo ala vez, poder que esta reconocido y protegido por € Derecho con
prescindencia de si se tenga 0 no derecho a €ella, tan poseedor es € propietario que
ocupa € bien como €l arrendatario o € usurpador. Entonces, la posesion puede ser con
titulo, posesion como derecho (ius possidendi) como la posesion del propietario,
usufructuario, arrendatario, acreedor prendario, o sin titulo, posesion como hecho (ius
possessionis), como € caso de la posesion del usurpador, del ladrén, del que se
encuentra un bien extraviado, del poseedor cuyo titulo ha fenecido, ya sea por
vencimiento del plazo o por cualquiera de las formas de ineficacia (nulidad, resolucion,

recision, revocacion, etc.)

En tal sentido, el Derecho protege a poder de hecho que se gerce sobre €l bien,
con prescindencia de si ese poder ha nacido con o sin titulo, a fin de evitar que las
personas se hagan justicia por su propia mano. Es poseedor quien ocupa el bien con un
titulo que le confiere un derecho real (la posesion del propietario, usufructuario, usuario,
etc.) o un derecho personal (la posesion del arrendatario, comodatario, etc.), o sin titulo
alguno (la posesion del usurpador, etc.). Y, es que e derecho real de posesion emana,
como se haindicado del hecho de la posesion, por eso el poseedor con titulo o sin titulo,
con derecho o0 sin derecho a poseer, puede defender su posesion aun contra €l
propietario. En todo caso, quien tiene derecho a la posesion (aln no es poseedor 0 ha

perdido legitimamente tal condicion) podra recurrir a los tribunales para que se le

> AVENDARNO VALDEZ, Jorge. Definicién de Posesion, en Cadigo Civil Comentado: Por los
100 mejores especialistas, Ed. GACETA JURIDICA, Lima, 2003, pp.75-78.
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reconozca su derecho, pero no puede desalojar al actua poseedor por las vias de

hecho.?®

2.2. LosElementosdela Posesion: Savigny elhering

La posesion romana era entendida como el poder fisico y exclusivo sobre una
cosa, a la que se le denomind corpus (elemento objetivo). Luego, se introdujo un
elemento subjetivo, consistente en la voluntad del poseedor de tener e bien como
propietario (animus domini) o simplemente & animo de poseer el aun cuando no sea
como propietario (animus possidendi). Entorno a ello se han esbozado dos teorias, la

subjetiva atribuida a Savigni y la objetiva atribuible a Ihering.

Para Savigni, quien plantea la teoria subjetiva, la posesion es e poder fisico
gue se gjerce sobre un bien con animo de conducirse como propietario, para €l son dos
los elementos de la posesion: € corpus o sustrato materia [contacto fisico con €l bien o
posibilidad de tenerlo®’] y el animus possidendi[intencién de conservar e bien para si],
siendo precisamente este Ultimo elemento el gque diferencia a la posesion de la simple
tenencia. Las dificultades que presenta esta teoria se presentan debido a que € elemento
intencional no permite explicar la posesion del que ocupa € bien no como propietario
sino como arrendatario, comodatario, depositario, ni del ocupante sin titulo alguno (el
ocupante precario); de otro lado, e animus es de dificil probanza pues uno no puede
saber cudles son las intenciones del otro.

En este contexto, lhering plantea la teoria objetiva explicando que la posesion
es un poder de hecho sobre las cosas segun su destino natural, asi es que existe una

relacion de hecho establecida entre la persona y € bien para su utilizacion econdmica,

*® TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit., p.336.
*’No es necesario gue tenga el contacto fisico, es suficiente que se tenga la posibilidad de
disponer materialmente de la coa, con exclusién de toda injerencia extrafia.
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no requiriéndose & animus domini, bastando la exteriorizacion de la relacion sujeto-
bien. El animus esta implicado en € corpus, correspondiendo a adversario probar la

falta de dicho elemento para excluirlo de la proteccion.

La posicion de lhering es la seguida por € articulo 896° del Cadigo Civil, que
prescribe: “La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad.” Pues en ella se omite cualquier referencia al elemento intencional de tratar
al bien como s e perteneciera. La Unica excepcion la constituye la adquisicion del bien
por usucapion, a cuyo efecto se requiere de la posesién como propietario, aunque €l

poseedor tenga conciencia de que €l bien es gjeno (articulo 950° y 951° CC).

De acuerdo a la teoria objetiva, la posesion consiste en e poder de hecho o
poder efectivo sobre los bienes, prescindiendo del titulo con € cual se posee. No es
necesario gue € sujeto tenga contacto fisico con @ bien, basta la posibilidad de tenerlo
para. Asi, no deja de ser poseedor quien contrata a una persona para que custodie €l
bien, o no puede acceder temporalmente al bien por cuestiones climaticas o la nave o
aeronave que posee estan navegando, o € propietario que dgja cerrada su casa parairse
atrabgjar o de vigje. Es suficiente que € sujeto ostente un poder factico sobre € bien
para que de momento interinamente, sea protegida su condicién de tal, evitando que los
ciudadanos se hagan justicia por su propia mano, debiendo recurrir a poder
jurisdiccional para reclamar sus pretensiones sobre los bienes. La posesion esta
protegida contra los no poseedores mediante los interdictos “incluso contra quienes
ostentes otros derechos readles de distinta naturaleza sobre e bien objeto de la

perturbacién (articulo 598° del CPC)"%.

Cabe indicar, finamente, que:

® TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit., p.345.
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“la posesidn per se es una situacion de hecho que para adquirir significacion
juridica no requiere estar subordinada a los derecho, como emanada de ellos o formando
parte de su contenido. La posesion existe autdnomamente sin un derecho que le sirva de
soporte. Si detrés de ella aparece un derecho que la atribuye, €llo es indiferente. La
posesion puede ser obra del titular del derecho a poseer, porque € titular autoriza a otro
para poseer, o porque € no titular posee de hecho, sin 0 en contra de la voluntad del

titular. El hecho de la posesion, con abstraccién de la existencia de un titulo juridico, es

necesario y suficiente para la tutela juridica...”*

2.3.  Fundamento dela Protecciéon Posesoria.

Lo notorio y publico es la posesién como hecho, mas no & derecho patrimonial
con e cua se posee, 10 que se ve es & hecho y no asi @ derecho del propietario,
usufructuario, arrendatario, etc., que tenga el poseedor. Es esta visibilidad la que ha
determinado su consideracion como derecho real autdnomo [frente al derecho del cual
€S su consecuencial, la necesidad de presumir legitima la posesion y que toda posesion

es efecto de un derecho subjetivo patrimonial .

Asi, la proteccion juridica de la posesion encuentra su fundamento en “la
necesidad de impedir que las situaciones de hecho establecidas sobre |os bienes se vean
alteradas por las vias de hecho, porque €lo conduciria a terminar con la paz socia y

propiciar la anarquia y la guerra™®.

2.4. Fundamento dela Proteccion Juridico Penal dela Posesion.

Pero, si €l derecho ala propiedad inmueble constituye un derecho fundamental

de la persona y, por ende, de mayor relevancia juridico penal que la

“Ibid., p.346.
% TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit., p. 347.

-30-



posesion*'{conformante de aquél]; cabe aqui preguntarse ¢Por qué el Derecho Penal
otorgo proteccion juridico penal solo a la posesion? Con lo explicado concluimos
que ello radica en la naturaleza misma del derecho de posesion.

La “posesion” supone un ejercicio de “hecho” destacando entonces que los
poderes del propietario han de ser de “hecho”, en oposicion a lo que seria de “derecho”.
En consecuencia, para que ella exista no es necesario ni suficiente la “posesion de
derecho®, pues, obviamente, el nuevo adquiriente tiene “derecho a la posesion”, pero de
facto no gerce poder alguno inherente a la propiedad. Es mas, bgjo esta |ogica es
poseedor quien despliega actos materiales de contenido econdmico [por €emplo,
ocupando] sobre €l bien, ya sea con un titulo que le confiere un derecho o sin titulo
alguno, descartandose toda nocién de legitimidad.®®

AUn cuando la posesion vaya aparejada de un derecho que le ampare, lo visible
en ellaes e hecho y no asi € derecho del propietario, usufructuario, arrendatario, etc.,
que tenga el poseedor®. Siendo asi, la proteccién juridica de la posesién encuentra su
fundamento en la necesidad de impedir que situaciones de hecho establecidas sobre los

bienes se vean alteradas por las vias de hecho. De ahi que €l poseedor no pueda ser

$lyéase, gue en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha puntualizado que el
Tribunal “la posesion que, no obstante configurarse como uno de los elementos que integra la
propiedad, no pertenece al ndcleo duro o contenido esencial de la misma, careciendo por tanto
de proteccién en sede constitucional, limitAndose su reconocimiento y eventual tutela a los
supuestos y mecanismos que la ley, a través de los procesos ordinarios”.Cfr. STC N.° 3773-
2004-AA/ITCy RTC 03100-2006-PA/TC, RTC 5578-2006-PA/TC, RTC 03336-2008-
PA/TC y RTC 02101-2009-PA/TC, entre otras.
%2 Esto es, aquella derivada de un contrato o una resolucion judicial, imaginese, por ejemplo,
un contrato de compraventa en el que el vendedor se ha obligado a entregar el bien al
comprador en una determinada fecha, obligacion que llegada la fecha se incumple.
% Es precisamente por esto que a pesar de no hallar en ello la relacién juridica que exige la
concepcion juridico-econdmica para la comprension del patrimonio, esto es la preexistencia de
la relacién juridica entre el bien inmueble y el sujeto pasivo del delito, la naturaleza misma de la
posesion permite su soslayo bajo el entendimiento que —como se ha indicado- se trata de un
oder de hecho.
* Ello ha resuelto que no solo su consideracién como derecho real auténomo [frente al derecho
del cual es su consecuencia], la necesidad de presumir legitima la posesion y que toda
posesion es efecto de un derecho subjetivo patrimonial.
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atacado por las vias de hecho ni siquiera por quien tenga derecho a hacerse de la
posesion gue le corresponde y menos por quien pretenda desalojar injustamente a
poseedor.

Poresta consideracion, es que, justamente, se optd por otorgar proteccién
juridico-penal a derecho de posesion [ius possesionis], pues como realidad socia y
palpable per se detentaba mayor probabilidad de sufrir atagues por vias de hecho, a
diferencia de lo que sucedia con € derecho de propiedad y, méas especificamente, €
derecho ala posesion [ius possidendi], € cual inexorablemente va vinculado a un titulo
gue otorgue legitimidad a quien se considere titular del mismo, susceptible de ser
reclamado por otras vias.

Es de suyo advertir que, en aguél entonces, no apremiaba necesidad-al menos
hasta antes de la vigencia de la Ley N° 30076- de otorgar proteccion juridico pena al
derecho a la posesion, en tanto € derecho de propiedad con la que va necesariamente
vinculado, en la mayoria de casos, no era susceptible de ser objeto del delito de
usurpacion inmobiliaria, dado que indistintamente de las modificaciones de hecho que
pudieren tener lugar, aguél |6gicamente quedaba incélume afavor de su titular e incluso

protegido através de las acciones civiles correspondientes.®

2.5.  Lacomprension de la institucion juridica de la “posesion” en el

Derecho Penal

En los manuales de Derecho Pena vy la jurisprudencia cuando se define a la
posesion se invoque articulo 896° del Codigo Civil e mismo que versa: “La posesion

es el gercicio de hecho de uno 0 més poderes inherentes a la propiedad.” Segun esta

% Los mecanismos con los que se cuenta en nuestro sistema juridico son en el ambito civil,
entre otros, las defensas posesorias, los interdictos de recobrar y retener, y las acciones reales
de reivindicacion.
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definicion la “posesion” supone un ejercicio de “hecho”, destacando en ello que los
poderes del propietario han de ser de “hecho”, en oposicion a lo que seria de “derecho”.
Entonces, para que haya posesiéon no es necesaria ni suficiente la posesién de derecho,
esto es, aquella derivada de un contrato o una resolucion judicial, imaginese, por
gjemplo, un contrato de compraventa en el que e vendedor se ha obligado a entregar €l
bien a comprador en una determinada fecha, obligacion que llegada la fecha se
incumple. Es asi que, obviamente, el nuevo adquiriente tiene “derecho a la posesion”,
pero de facto no gerce poder alguno inherente ala propiedad.

En €dlo, se colige que lo que & Derecho aqui protege es € poder de hecho que se
gjerce sobre e bien, con prescindencia de si ese poder ha nacido con o sin titulo, afin
de evitar que las personas se hagan justicia por su propia mano. Entonces, es poseedor
quien despliega actos materiales de contenido econémico [por eemplo, ocupando]
sobre el bien, ya sea con un titulo que le confiere un derecho rea (la posesion del
propietario, usufructuario, usuario, etc.) o un derecho personal (la posesién del
arrendatario, comodatario, etc.), o sin titulo alguno (la posesion del precario, etc.). Y, es
gue & derecho de posesion [ius possesionis] emana, como se ha indicado del hecho de
la posesién, por eso e poseedor con titulo o sin titulo, con derecho o0 sin derecho a
poseer, [ius possidendi] puede defender su posesién aln contra € propietario. En todo
caso, quien tiene derecho ala posesion (aln no es poseedor o ha perdido legitimamente
tal condicion) podra recurrir a los tribunales para que se le reconozca su derecho, pero
no puede desalojar al actua poseedor por |as vias de hecho.*®

Enseguida, cabe afirmar que € que la posesion importe un gercicio de hecho

trae también como consecuencia se descarte toda nocién de legitimidad. Por

*®*TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit., p.336.
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consiguiente, posee tanto € propietario (poseedor legitimo) como e precario (poseedor
ilegitimo), debido a que ambos por €l solo hecho de ser poseedores, les corresponde los
derechos que conforme a las normas civiles le son propios a poseedor.®” A la sazén, en
palabras de Vasquez Rios: “la posesion es el poder de hecho que el hombre ejerce de
manera efectiva e independiente sobre una cosa, con € fin de utilizarla
econdémicamente; dicho poder se protege juridicamente, con prescindencia de saber si
138

corresponde la existencia o no de un derecho.

3. MODALIDADESTIPICASDEL DELITO DE USURPACION DE
INMUEBLES

3.1. Alteracion y destruccion delindero.

Tratandose de la “alteracion y destruccién de lindero”, el delito aqui consiste
en e apoderamiento de todo o parte de un inmueble, a través de la destruccion o
alteracion de los términos o limites del mismo. Entiéndase por lindero a toda sefiala
natural o artificial que sirve para establecer los limites de un inmueble.

Es de verse que los verbos rectores de esta conducta eran destruir que significa
deshacer, inutilizar algo, en este caso los términos o limites del predio, con laintencion
de acrecentar € bien propio, perjudicando a duefio del predio colindante. El otro verbo
rector es el de alterar los términos o limites del predio lo que implica un cambio de
posesion o, dicho de otro modo, mover €l lindero de su posicion original hacia la parte
interna del inmueble colindante. Ha de precisarse que en € primer supuesto normativo
se tiene que incurrir necesariamente en la causacion de dafios en los hitos limitrofes con

lo cual yano se sabe a cienciacierta cuales son los lindes del terreno; mientras que en €

¥’ AVENDANO VALDEZ, Jorge. Definicién de Posesion, en Caddigo Civil Comentado: Por los
100 mejores especialistas, Ed. GACETA JURIDICA, Lima, 2003, pp.75-78.
¥VASQUEZ RIOS, Alberto. Derechos Reales. Tomo |, Ed. San Marcos, Lima, 2011, p. 139.
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segundo supuesto no se trata ya de dafiar sino mas bien de modificar las sefiaes
naturales o artificiales, ampliando o en su defecto reduciendo los linderos del terreno

gue se pretende apropiar.

Enseguida se advierte que |o que se sancionaba a través de esta represion penal
era que e sujeto activo tenga la intencion dolosa de apropiase del terreno y para tales

efectos acude a la “destruccion” o “alteracion” de los términos y limites de los predios.

3.2. El despojo dela posesion

Tratandose del “despojo de la posesion”, el delito aqui consiste en despojar a
otro a otro, total o parciamente de la posesion, tenencia®® o gercicio de un derecho
real™® sobre un inmueble, lo que trae consigo excluir, desposeer 0 quitar a una persona
de la ocupacion del inmueble. Se dice que es total cuando se priva a sujeto pasivo de
todo e inmueble y parcial cuando se le priva a aquél de la posesion de una parte del
inmueble. El despliegue de estos actos tipicos traerd como consecuencia, por un lado,
gue e poseedor, tenedor u otro resulte desplazado o excluido de su ocupacion y, por
otro, que e sujeto activo se hale en condiciones de permanecer en la ocupacion, toda
vez, que para ser tipico, € despojo debe estar signado por lafinalidad de permanecer en

e inmueble.?

% El tenedor de la posesion, no es otra cosa que el “servidor de la posesion”, el mismo que,
segln los alcances del articulo 897 ° del Coddigo Civil, encontrandose en relacion de
dependencia respecto de otro, conserva la posesién en nombre de este en cumplimiento de
ordenes e instrucciones suyas.

9 Como las servidumbres activas, usufructo, uso y habitacion, anticresis, etc.

1 «Sj bien es cierto que el elemento objetivo del delito de usurpacién se cumple con la
materializacion del despojo o perturbacion de la posesién, también lo es que, adicionado a ello,
debe darse el elemento subjetivo del tipo que se encuentra en la conciencia y voluntad de
despojar a otro de la posesion; en tal sentido, para consumar el delito de usurpacion, es
preciso que la ocupacion- en sentido estricto- sea material y efectiva, y que desde el primer
momento se realice con el propésito de mantenerse en el inmueble usurpado, con el goce de
beneficios del poseedor, siendo irrelevante el lapso que dure tal situacion de ofensa al bien
juridico”. Ejecutoria Suprema del 27/9/96, Expediente N° 2584-96-B-Lima.
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Enseguida, el tipo pena® exige que el aludido despojo se haya concretado con
el uso de: violencia, amenaza, engafio 0 abuso de confianza, pues de no mediar la
concurrencia siquiera uno de aquellos, la conducta adoleceria de atipicidad. Y, es que,
asi como resulta de vital importancia acreditar objetivamente el “despojo”, también lo
es la acreditacion de las modalidades comisivas enunciadas, pues para € legislador la
sancién por la usurpacion por despojo Unicamente tendria lugar S este posee una
vinculacion directa e inmediata con determinados medios tipicos.

La violencia debe entenderse como la fuerza fisica que se gerce sobre la
persona y/o bienes®. La amenaza es el anuncio del propésito de causar un mal o un
perjuicio inminente a otro, cuya finalidad es intimidarlo. Ambos medios comisivos,
como los que a continuacion se abordaran deben de esta orientados para cometer el
despojo de la posesion, esto es para € ingreso a la posesion del inmueble, més no asi
para repeler o realizar actos de defensa posesoria (a través de violencia 0 amenaza) de

los actos de ingreso propinado por otro duefio.

El engafio es la simulacién o disimulaciones de sucesos o0 de situaciones de
hecho, tanto materiales como psicol égicas para gue la victima caiga en error. De igual
forma, el abuso de confianza se entiende como tipo de destreza intelectual provocada
por e autor, precisando gue la diferencia con e anterior estriba en que agui debe de
exigtir una relacion necesariamente de permanencia —ya sea amical, familiar o

profesiona- entre e imputado y e agraviado para que precisamente se produzca €l

2 Articulo 202° numera 2 del Cédigo Penal sanciona: “El que, con violencia, amenaza, engafio
0 abuso de confianza, despoja a otro, total o parcialmente, de la posesién o tenencia de un
inmueble o del ejercicio de un derecho real.

3 Actualmente, la prevision normativa del articulo 202° del Codigo Penal incluye en la parte in
fine de manera taxativa que la violencia a la que se alude debe entenderse sobre las cosas y
personas. Este desarrollo sera abordado en el capitulo siguiente, pues inclusive luego de la
vigencia de la Ley N° 30076 era discutible si la violencia tal cual debia de entenderse solo
contra las cosas incluso antes de la entrada en vigencia de esta, siendo co-sustancial a ella.
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grado o los lazos de confianza mutua que requiere € tipo penal, 1o que no sucede en €
tratdndose del engafio. Este Ultimo consistira en que €l autor logra intencionalmente
hacerse depositario de lafe y confianza de la victima, para posteriormente traicionarle y

causarle un perjuicio patrimonial.

Finalmente, el tipo pena exige se haya despojado de la posesion, tenencia
[aguella situacion en la que una persona gerce uno 0 mas atributos del Derecho de
propiedad sobre un inmueble sin presumirsele como propietario, se trata de un
detentados no poseedor] o € gercicio de un Derecho rea [puede producirse cuando la
victima esta en pleno gjercicio o gecucion de un Derecho real surgido a consecuencia
de laley o un contrato valido, la propiedad, usufructud, uso habitacion, servidumbre, la
hipoteca, etc.], siempre y cuando esté vinculado a la posesién, caso contrario € ilicito

penal no aparece™.

3.3. Turbacion dela posesion

De igual forma, tratdindose de la “turbacién de la posesion”, el delito aqui
consiste turbar la posesion de un inmueble, 1o que implica que € agente sin ocupar €l
inmueble, molesta o perturba temporalmente o permanentemente € gercicio de los
derecho que corresponden a la posesion del sujeto pasivo. Se incluyen aqui también
todos aguellos actos realizados por € agente, que aln cuando no estan dirigidos a

despojar de laposesion alavictima, busca afectarla®®

*“SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal Parte Especial, Volumen Il, 4ta Edicion, Ed.
GRIJLEY, Lima, 2010, p. 1195.
%> GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y DELGADO TOVAR, Walther Javier. Ob Cit., p. 1161.
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Enseguida, el tipo penal“® exige que la aludida turbacién se haya concretado con
el uso de: violencia 0 amenaza, pues € que no medie siquiera alguno de ellos importaria
la atipicidad de la conducta. Dado que, asi como resulta de vital importancia acreditar
objetivamente la “turbacion”, también lo es la acreditacion de las modalidades
comisivas enunciadas, pues para € legisador la sancion tendria lugar solo s la

turbacion posee una vinculacion directa e inmediata con determinados medios tipicos.

CAPITULO 111

LA GENESIS “USURPACION CLANDESTINA” Y LA LEY N° 30076: EL
DERECHO DE PROPIEDAD COMO BIEN JURIDICO

En € afio 2013, legidativamente [legb a formarse una extensa ola normativa que
dio lugar a un nuevo panorama en € ordenamiento penal y de la cual —si bien podria
afirmarse que se ha mostrado ya su pico més alto- no existe resquicio para afirmar que
todas las modificaciones o incorporaciones normativas han llegado ala orilla. El hecho

concreto es que Leyes como laN° 30030%, 1aN° 30037*, la N° 30050, 1aN° 30054,

“ Articulo 202° numera 3 del Codigo Penal sanciona: “El que, con violencia 0 amenaza, turba
la posesion de un inmueble.

" Por medio de la cual se incorporé al Cédigo Penal la circunstancia agravante genérica
(articulo 46-D) consistente en el uso de menores e inimputables en la comision de delitos.
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y la N° 30068, han acarreado un cambio sino sustancial, cuando menos especifico en
lo que atafie a incremento de tipos penaes, incremento de penas, incremento de
circunstancias agravantes y, ademas, restriccion en los beneficios penitenciarios.

Pero si ya con lo antes sefidlado es posible afirmar que e Cdodigo Pena vy €
Cadigo de Ejecucion Penal dieron cuenta de su vulnerabilidad fue la Ley N° 30076 la
gue ha tenido una mayor incidencia cuantitativa, y no solo en dichos cuerpos
normativos sino ademas en e Decreto Legidativo N° 957, el mismo que —valga decirlo-
luego de nueve afios de su publicacion (y siete desde su primera entrada en vigencia) ha
recibido una variacion normativa claramente considerable en su texto, de modo que s
bien el Cdodigo Procesal Penal de 2004 mantiene su esencia, instituciones procesales
como € Principio de Oportunidad, la Confesion Sincera y la Terminacion Anticipada,
han recibido ciertas restricciones en su aplicacion, orientadas todas al propio espiritu o
proposito asentado en la denominacion asignada a la Ley N° 30076: “combatir la
inseguridad ciudadana”. Un propésito que se ve aun mas refrendado con la posterior
publicacion de la Ley N° 30077, a través de la cua ademés de establecerse una
definicion de “crimen organizado”, se ha llegado a delimitar € grupo de delitos que son

abarcados o se relacionan con € término.

8 A través de la cual se modificé el tipo penal de Disturbios y se incorpord una seudo
modalidad del tipo penal de Homicidio Calificado.

49 Segun la cual, y en un contexto distinto al de las Leyes precitadas, se incorporé el articulo
245-A al Cédigo Penal (“Falsedad de informacion presentada por un emisor en el mercado de
valores”), asi como también se incorpor6 un parrafo en el extremo final del articulo 251-A del
mismo Cadigo (“Uso indebido de informacion privilegiada. Formas agravadas”).

* Con cuyo vigor fue incorporado al Cédigo Penal el articulo 108-A (“Homicidio calificado por la
condicién oficial del agente [sic.]”), ademas de que se modificaron los articulos 46-A, 108, 121y
367 del mismo Cddigo, incluyéndose también modificaciones en los articulos 47, 48 y 53 del
Cdédigo de Ejecucion Penal (basicamente para incluir la alusién al incorporado articulo 108-A
del Codigo Penal).

°L A partir de su vigencia se establecié la autonomia del tipo penal de Feminicidio (articulo 107-
A), dando lugar a su inclusion en los articulos 46-B y 46-C del Cédigo Penal, asi como en el
articulo 46 del Codigo de Ejecucién Penal.
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Dentro del referido contexto legislativo que se ha modificado el enunciado
normativo de uno de los méas connotados —por recurrente- delitos contra el patrimonio:
se trata del tipo pena de Usurpacion. En ese sentido, € articulo 202 del Codigo Pena
ha recibido ciertas reformulaciones en su enunciado que van desde un incremento en €l
marco de pena abstracta previsto para e delito, pasando por la inclusién de un nuevo
supuesto tipico, y concluyendo en la precision sobre la comprension de un elemento
objetivo esencia: la violencia. Sobre lo primero debe precisarse que ha ocurrido un
incremento tanto en e extremo minimo como en e maximo de la pena abstracta, de
modo que su determinacion para quien cometa alguna de las modalidades del delito
oscilara entre los dos y cinco afios de privacion de la libertad. Por su parte, se ha
establecido taxativamente que la violencia aludida en las modalidades de Despojo y
Turbacion se gerce tanto sobre |as personas como sobre los bienes. Y, ademas, pero sin
implicar menor relevancia, se ha incorporado una cuarta modalidad tipica que
adicionalmente a las ya conocidas, también configurara € delito.

1 Lainiciativa legidativa por una nueva modalidad tipica del delito de

usurpacion.

Tal como fuera sefiadlado, lavigenciade la Ley N° 30076 obedece a un propdsito
demarcado en la propia denominacién que le ha sido otorgada. Se trata, pues, de
combate de la inseguridad ciudadana. Y, como acertadamente podria pensarse, debido a
la considerable extension de articulos modificados e incorporados a través de dicha Ley,
esta es € claro resultado de un cumulo de Proyectos de Ley que no recientemente
fueron presentados por las diversas bancadas parlamentarias en € Congreso de la

Republica. Asi puede apreciarse del Expediente Digita del Proyecto de Ley
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02043/2012-CR™, en el cual figuran detallados sesenta y dos Proyectos de Ley que
datan desde € afio 2011 hasta Julio de 2013. Es precisamente dentro de este grupo de
Proyectos de Ley que se hallan e N° 1897/2012-PE (“Ley que modifica articulos del
Cddigo Penal y Cadigo Procesal Penal; e, incorpora medidas de lucha para
proteger la propiedad publica y privada de las usurpaciones”), asi como € N°
1911/2012-CR (“Proyecto de Ley que modifica € articulo 202° del Cédigo Penal y
amplia el plazo de ejecucion de las defensas posesorias™); y es precisamente sobre
ellos que a continuacion se hard una breve referencia a fin de escudrifiar un tanto enla -

asi denominada- ratio legis que sustenta la actual regulacion.

1.1. El ProyectodelLey N° 1897/2012-PE.

Este Proyecto, proveniente como una iniciativa del Poder Ejecutivo (y por ende
suscrita por €l propio Presidente de la Republica), fue presentado al Parlamento en los
primeros meses del afio 2013, y dentro del articulo 1° de su texto se planted la siguiente
modificacion en el Codigo Penal:

”Usurpacion. Articulo 202°.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

dos ni mayor de cinco afos: 1. El que, para apropiarse de todo o parte de un inmueble

destruye o atera los linderos del mismo. 2. El que, con violencia, amenaza, engafio,
clandestinidad, o abuso de confianza ocupa total o parciamente un inmueble en
perjuicio de quien gerce sobre éste € derecho de propiedad, posesiéon u otro
derechoreal. 3. El que, con violencia o amenaza, turba la posesion de un inmueble. La
violencia a que hacen referencia los numerales 2 y 3 podra gjercerse tanto sobre las

personas como sobre las cosas”.

*2\/id.  http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2011.nsf, péagina web
consultada el 30 de Enero de 2015.
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La justificacion hecha contener en la Exposicién de Motivos del mencionado
Proyecto de Ley gird en torno a una invocada trascendencia del derecho constitucional
de propiedad. Tras hacer énfasis en la calidad de inviolabilidad de dicho derecho, y
luego de redizar algunas citas de ciertos extractos de sentencias expedidas por €
Tribunal Constitucional sobre e mencionado derecho, se expreso:

“el acceso y la defensa de la propiedad se convierten en mandatos para el Estado y la

comunidad: Por un lado, como debe ser garantia respecto de aquéllos que la poseen

otorgando seguridad juridica; y por otro lado, mediante la promocion en favor de
guienes no la tengan implementando una permanente politica de acceso a suelo (...).

Asi, en caso de agresion a la propiedad, la normatividad contiene disposiciones de

caracter civil como la defensa posesoria y de naturaleza penal como la Usurpacion, las

cuales deberian servir como medios de proteccion y defensa; sin embargo, dichas
ingtituciones hoy en dia estan en tela de juicio debido a su ineficacia para proteger la
propiedad”.

Se cuestiono, pues, que las medidas de proteccion de la propiedad, tanto de
caracter civil como de caracter penal, se han tornado en ineficaces. Cuestionamiento que
se ve sustentado —asi se afirma- en la proliferacion o aumento de las denominadas
usurpaciones colectivas, en las cuales se ha adquirido una mayor sofisticacion a través
de laintervencion de bandas organizadas, suscitdndose que latomailegal de terrenos se
vea manifestada en diversos territorios del pais (trafico de tierras). Es frente a ello que
se tiene expresado en el Proyecto, que:

“el legislador requiere repensar la forma como el Estado debe responder frente a este

tipo de agresiones a derecho congtitucional a la propiedad. Ello implica valorar su

represion desde e derecho pena (...) No puede admitirse que el Estado dege en

indefensién a la colectividad y sin herramientas para proteger su propio patrimonio.
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Mas alin si e legislador puede reprimir conductas desde e derecho pena cuando las
medidas menos restrictivas no logran |os efectos esperados (...) Tampoco las férmulas
penales del actual tipo penal de usurpacidn parecen ser adecuados...”.

Lo que contintia a lo antes citado es una conclusion que reza afirmando que la
normatividad en su conjunto, tal como se encuentra disefiada, alienta alos agresores ala
usurpacion. Esta conclusion empalma con la referencia a una de las mas conocidas
instituciones juridicas del Derecho privado, cua es, la prescripcion adquisitiva, la
misma que —a decir de los autores del Proyecto- se ha visto sumida en un abuso al ser
utilizada como instrumento para convalidar la toma ilicita de inmuebles, pasando a ser
un derecho oponible a un derecho injusto que lo ubica en e mismo nivel o por encima
del derecho constitucional ala propiedad. Se indica, pues, que “no es posible proteger el
derecho constitucional frente al derecho legal, y por tanto las usurpaciones arropadas de
derechos posesorios terminan facilmente utilizadas dolosamente generando impunidad y
venciendo la tipificacion del delito a tratarse de supuestas discusiones civiles sobre la
propiedad”. Es por ello que el Proyecto fue situado por sus autores en la busqueda de
“componer armonicamente” el derecho a la prescripcion adquisitiva con el derecho
constitucional a la propiedad, debiendo entrar a talar en ello —asi se expresa- una

ponderacion de bienes juridicos.

1.2. El ProyectodeLey N° 1911/2012-CR.

La iniciativa requiriendo mejor intervencion legislativa en la proteccion del
derecho ala propiedad no solo provino de parte del Poder Ejecutivo, sino que también
se hizo llegar similar clamor desde €l interno del Congreso de la Republica por parte del
grupo parlamentario Accion Popular, presentdndose un Proyecto de Ley que através del

articulo 1° de su texto planteo la siguiente modificacion en € Codigo Penal:
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“Usurpacion. Articulo 202°.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de cinco afos. 1. El que, para apropiarse, de todo o parte de un
inmueble, destruye o atera los linderos del mismo. 2. El que, por violencia, amenaza,
engano o abuso de confianza, despoja a otro, total o parcialmente, de la posesiéon o
tenencia de un inmueble o del gercicio de un derecho real. 3. El que, arbitrariamente,
mediante actos ocultos 0 en ausencia ddl poseedor ocupa una parte o la totalidad
de un inmueble impidiendo el gercicio de la posesion al propietario, poseedor o
guien €jerza sobre éste algun derecho real. 4. El que, con violencia o amenaza, turba

la posesion de un inmueble”.

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley contiene una interrogante
compuesta sobre cuya base se asienta larazon paralaincorporacion del alli considerado
inciso 3 del articulo 202 del Cddigo Penal: “¢Qué sucede si es que no existe despojo del
bien inmueble o 1o que es equivalente a que no haya de por medio violencia, amenaza u
otros medios de coaccion? ¢Qué sucede con aguel ciudadano cuya propiedad fue
invadida en € transcurso de la madrugada y que al amanecer se topa con la sorpresa de
haber sido invadido?”. Coincidiendo entonces con el tenor y justificacion asentados en
el Proyecto de Ley N° 1897/2012-PE, también aqui se parte de una coyuntura
consistente en gue personas invasoras 0 grupos organizados toman posesion de un
inmueble en ausencia del propietario, poseedor o0 quien haga sus veces, para
posteriormente dar paso al trafico de tierras. ES con tales invasiones —se expresa en €l
Proyecto- que luego se da inicio a la figura de la prescripcion adquisitiva para asi
obtener el apoderamiento de propiedad privada.

En generad, el autor del Proyecto justificd lainiciativa precisando lo siguiente:

“se propone incorporar un cuarto supuesto de hecho mediante el cual se sancione a

guien ocupe inmuebles que se encuentran desocupados o en estado de abandono de su



propietario, pero que en el gercicio de su condicién de propietario tiene la potestad de
giercer su derecho de recuperar su bien no requiriéndose para ello probar la posesion
inmediata del bien para poder reclamar su restitucion. Con esto queda acreditado que €l
Poder Legidlativo es conocedor de las deficiencias que presenta nuestro codigo penal en
la configuracion de los delitos de usurpacion y lo urgente que resulta para e estado
otorgar un marco legal adecuado que permita que las garantias posesorias puedan ser
€ ecutadas y no sean meros enunciados que en la préctica no es posible accionar” (sic).
No puede dgjar de indicarse que a diferencia del Proyecto de Ley N° 1897/2012-
PE, € presente Proyecto contuvo una conexa propuesta de modificacion que recaiaen la
normatividad civil. Asi, se planteaba modificar el articulo 920 del Cdodigo Civil, cuyo
texto proyectado habria de ser: “El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee
contra é y recobrar € bien, en un término méximo de 3 dias calendario, si fuere
desposeido, pero en ambos casos debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas
por las circunstancias”. La justificacion de esta propuesta —claramente relacionada con
el contexto en e que ocurre alguna modalidad de Usurpacion- se sustentd en que:
“En el supuesto que un inmueble es invadido y el poseedor despojado de la posesion,
para gercer su defensa posesoria extrgjudicial, esta resulta engorrosa por cuanto
involucra coordinaciones con la Policia Nacional del Perd lo que convierte en
insuficiente el plazo inmediato que para estos efectos seria de 24 horas, por €llo es
necesario ampliar e plazo para su accionar, considerando que es necesario sea €l

término de 3 dias calendario” (sic).

1.3. Alcancesdelareformaintroducida

Como légico desenlace del debate a que fueron sometidos los audidos
Proyectos de Ley, es de suyo verificable que la opcién del legislador se decant6 por

asmilar e sentido y expresion de ambas propuestas legislativas, de modo que la
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problematica denunciada y |a hipétesis proyectada fueron acogidas en esencia, dando de
ese modo lugar a una nueva modalidad comisiva del tipo penal de Usurpacién. Asi
pues, adicionamente alos incisos 1 (destruccion o ateracion de linderos con proposito
de apropiacion), 2 (despojo por violencia, amenaza, engafio o abuso de confianza), y 3
(turbacién de la posesion por violencia o amenaza), a partir de la vigencia de laLey N°
30076 debe ser también considerado y aludido el flamante inciso 4 del articulo 202 del
Codigo Penal, cuyo contenido normativo se ha hecho consistir en: “El que,
ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia del
poseedor 0 con precauciones para asegurarse el desconocimiento de quienes tengan
derecho a oponerse”. Son, entonces, cualesquiera de las cuatro modalidades comisivas
las que ahora configuran tipicamente el delito de Usurpacion.

Conociendo los términos en que habria podido consistir la modificaciéon del
articulo 202 (expuestos en los Proyectos de Ley N° 1897/2012-PE y N° 1911/2012-
CR), resulta insoslayable —aunque quiza por mera curiosidad historica- buscar de entre
ellos una correspondencia que en mayor grado se guste a texto fina que ha sido
plasmado en la Ley N° 30076. Asi, formamente podria descartarse como referencia
preferente la modificacion considerada en € Proyecto presentado por € Poder
Ejecutivo, toda vez que tanto en extension como en descripcion existe una inocultable
asimilacion de los términos contenidos en € Proyecto N° 1911/2012-CR; sin embargo,
partiendo de una valoracion menos formalista, resulta posible afirmar que la esencia de
ambos Proyectos ha sido esculpida y materializada en € vigente cuarto apartado del
articulo 202 del Codigo Penal. Ello no obsta para resaltar 1o evidente: salvo lavariacion

del adverbio “arbitrariamente” por el de “ilegitimamente”, asi como la variacion del
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verbo *“ocupar” por “ingresar”, asoma entre la norma vigente y la norma proyectada
(Proyecto de Ley N° 1911/2012-CR) una cercana identidad enunciativa.

De lo antes descrito conviene reparar en que la variacién terminol 6gica suscitada
no constituye un mero aspecto que dé paso al soslayo en su atencion, por € contrario,
aqui se considera que con la expresion “ilegitimamente” se deja de plano descartada la
posibilidad de situar la conducta frente a algiin agente que invoque €l menor atisbo de
derecho respecto del inmueble afectado; en su lugar, la expresion “arbitrariamente”
acoge la posibilidad de partir de la existencia de un derecho a favor del agente, del cua
éste realiza un gercicio que sobrepasa sus limites potestativos, tornandose en contrario
a ordenamiento. A su vez, tampoco puede desatenderse la no correspondencia y
disparidad entre los términos “ingresar” y “ocupar”, toda vez que aquel denota
anicamente un desplazamiento hacia un espacio interior o auténomo sin que a ello se
acompalie un estado de permanencia, estando siempre latente el acto inverso luego de
su produccién (salida); sin embargo, la ocupacién implica por su propia naturaleza un
asentamiento, y por ende un necesario estado de permanencia. Adicionamente, es
preciso tomar en cuenta que en la redaccion del Proyecto de Ley N° 1911/2012-CR se
previé que apargjado al acto o conducta principal de ocupar era necesario impedir €
giercicio de la posesion de quien ostentara un derecho real sobre € inmueble (Io que lo
expresamente |o hubiera convertido en un tipo penal de tendencia interna)™.

2. El Derecho de Propiedad Inmueble: Bien juridico protegido por €
delito de Usur pacion de I nmuebles

El bien juridico protegido es un punto de partida para determinar la legitimidad
de la norma penal. En este sentido, sirve como referencia para evitar que € Estado

consagre sus propios intereses en las normas penales, al dar razén del porqué de la

URTECHO NAVARRO, Alejandro. Ob. Cit., pp. 127-143.

-47 -



intervencion estatal y, por ello mismo, apuntar hacia problemas distintos de la génesis y
legitimacion de la norma penal. Asi, ofrece condiciones materiaes paralimitar la accion
estatal en base a la racionalizacién (o justificacion) de posibles valores que la sociedad
estima como importantes y cuyo mantenimiento se pretende a través de normas penales.
Sin embargo, desde ya ha de internalizarse gue no todos los valores de una sociedad se
pueden elevar atal categoria, sino aquellos que constituyen valores fundamentales del
orden socia, es decir bienes vitales, fundamentales, para € individuo y la comunidad.
En consecuencia, se sancionaran aquellas estructuras lesivas para aquellas
aspiraciones.> Asi, el bien juridico constituye un medio de fundamentacién y limitacion
del ius puniendi, en cuanto plasma procesos de exclusion frente a pretensiones punitivas
gue no se corresponden con las necesidades esenciales o basicas para la convivencia de

individuos, grupos de personas o instituciones del Estado.

Bajo tal circunstancia, vigente ya € delito de usurpacion se determind en su
vigencia que el bien juridico protegido era el “el pacifico y tranquilo disfrute de un bien
inmueble, entendido como la ausencia de perturbacion en e gercicio de la posesion o
de cualquier otro derecho real sobre el mismo, en este Ultimo caso, siempre que la
victima esté en posesion del inmueble” (Casacion N° 273-2012/1ca). Que, con lo hasta
ahora explicado no es otra cosa que la proteccion del mero hecho posesorio genera el

ius possesionis (derecho de posesion).Sin embargo, con la modificatoria se pone de

> En sentido similar, en el Fundamento 35 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 0019-
2005-PI/TC el Tribunal Constitucional determiné que: “El Derecho Penal es la rama del
ordenamiento juridico que regula el iuspuniendi, monopolio del Estado, y que, por tal razén, por
antonomasia, es capaz de limitar o restringir, en mayor o menor medida, el derecho
fundamental a la libertad personal. De ahi que, desde una perspectiva constitucional, el
establecimiento de una conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya comision pueda dar
lugar a una privacion o restricciéon de la libertad personal, sélo sera constitucionalmente valida
si tiene como propodsito la proteccién de bienes juridicos constitucionalmente relevantes
(principio de lesividad). Como resulta evidente, sélo la defensa de un valor o un interés
constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio de un derecho
fundamental.”
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relieve la cuestion del bien juridico protegido por la formula normativa que sanciona la
Usurpacion Clandestina, toda vez que resulta palpable que € otorgamiento de
proteccion juridica pretendida por e legislador dimana de manera directa sobre €l

derecho de propiedad y, no asf, sobre e derecho de posesion.™

2.1. Acepcion

En su acepcion restringida o técnica, propiedad viene a ser un derecho real que
puede ser entendido de dos maneras; por un lado, recae sobre todo tipo de bienes, asi los
materiales como inmateriales. Y, por otra parte—y aqui se diferencia nitidamente de
los otros derechos reales-, confiere a su titular un goce y sefiorio pleno sobre los

bienes.

2.2. El aspecto funcional del derecho dela propiedad.

*® En la, vigente ahora, propuesta normativa se hallan tres supuestos facticos pasibles de
sancion de verificarse su virtualidad, estos son: a) Al que ilegitimamente ingresa a un inmueble
mediante actos ocultos; b) Al que ilegitimamente ingresa a un bien inmueble en ausencia del
poseedor; y, ¢) Al que ilegitimamente ingresa a un bien inmueble con precauciones para
asegurarse el desconocimiento de quien tenga derecho a oponerse. Realizando una
interpretacion sistematica de los tres supuestos normativos, se entiende que en el primer y
segundo supuesto normativo se exige -como en las otras tres modalidades previstas- la
existencia de posesion previa por parte del sujeto pasivo [aunque con las particularidades que
abordaremos en la discusion]; empero, ello no ocurre respecto del Gltimo supuesto normativo,
por cuanto tan solo se exige que el sujeto activo tome precauciones para asegurar el
desconocimiento del que tenga “derecho a oponerse”. Y, es que de manera genérica las
personas que tienen derecho a oponerse no son aquellas personas que detenten de facto el
derecho de posesidn, sino por el contrario aquellas que tienen un derecho sobre la cosa que
crea el iuspossidendi(derecho a la posesién) que no necesariamente se ampara en el hecho
posesorio, pues de mediar ello nos encontrariamos en el supuestos donde median actos
ocultos o ausencia del poseedor.

Este Ultimo supuesto normativo, claramente, concreta un mecanismo de proteccion directa del
derecho de propiedad per se y, mas especificamente, del derecho a la posesién, el cual en
virtud de algun titulo juridico puede ser cedido a un tercero Unicamente por el propietario.
Notese que aqui no se pone especial énfasis en la acreditacion de la posesion como hecho,
sino simplemente a la posesion como derecho. Siendo asi, aun cuando las propuestas
normativas —ratio legis- no hayan precisado este necesario distingo (lo que justifica la
realizacion de este trabajo), es curioso que el legislador haya optado, contrariamente a la
tradicion juridica hasta ahora establecida, por otorgar proteccion juridica al derecho de
propiedad; pero en ello como hemos de entender al derecho de propiedad.
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En e orden de los derechos subjetivos, la propiedad tiene un lugar de privilegio.
Ello porque, como derecho subjetivo privado, le brinda a individuo la posibilidad de
obtener todos los medios econdmicos necesarios para desplegar su propia personalidad
humana, a saber, para vivir y luego para desplegar y conseguir su propio fin.
Convirtiéndose asi en uno de los derechos fundamentales de la persona. Asi, nuestra
Constitucion reconoce a la propiedad no s6lo como un derecho subjetivo, conforme a
los incisos 8) y 16) del articulo 2° de la Congtitucion, sino como una garantia
institucional, atenor del articulo 70°, segun €l cual € Estado garantiza la inviolabilidad
de la propiedad, la cual debe ser gjercida en armonia con € bien comin y dentro de los
limites que establece la ley. Dicho articulo es acorde con las finalidades del Estado
Socia y Democrético de Derecho, que reconoce lafuncién social que € ordenamiento
reserva a la propiedad, la cua es inherente a derecho mismo. Pues, € contenido
esencial del derecho de propiedad no puede determinarse Unicamente bajo la éptica de
los intereses particulares, sino que debe tomar necesariamente, e derecho de propiedad
en su dimension de funcién social. Explica e Tribunal Constitucional en la Sentencia

recaida en el Expediente N° 00048-2004-A1/TC del 1 de Abril de 2005 que:

“78.  Cuando nuestra Constitucion garantiza la inviolabilidad de la propiedad privada
y sefiadla que debe ser gercida en armonia con el bien comun y dentro de los limites
legales, no hace mas que referirse alafuncion social que el propio derecho de propiedad

contiene en su contenido esencial.

79. Esta funcion social explica la doble dimension del derecho de propiedad y
determina que, ademas del compromiso del Estado de proteger la propiedad privada y

las actuaciones legitimas que de ella se deriven, pueda exigir también un conjunto de
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deberes y abligaciones concernientes a su gercicio, en aencion a los intereses

colectivos de la Nacion.”

En consecuencia, e contenido esencia del derecho de propiedad no puede
determinarse Unicamente bajo la Optica de los intereses particulares, sino que debe
tomarse en cuenta, necesariamente, €l derecho de propiedad en su dimension de funcién
social. No hay duda que las acciones que & Estado lleve a cabo respecto a los bienes
que, siendo patrimonio de la Nacion, son concedidos en dominio privado, se encuentran
legitimadas cuando se justifican en la obligacion de atender € bien comun, que es la

funcion social de la propiedad en si misma.

Desde la perspectiva constitucional, €l derecho fundamental a la propiedad, al
igual que los demas der echos, posee un doble caracter: de derecho subjetivoy, asu
vez, deinstitucion objetiva valorativa. Ello obliga, por un lado, a que & Estado regule
Su goce y gjercicio a traves del establecimiento de limites fijados por ley; y, por otro,
impone al titular del derecho el deber de armonizar su gercicio con € interés colectivo.
Lafuncion socia es, pues, consustancial a derecho de propiedad y su goce no puede ser
realizado a margen del bien comudn, e cua constituye, en nuestro ordenamiento

constitucional, un principio y un valor constitucional.

Empero, es pertinente puntualizar que lo que constitucionamente resulta
amparable de dicho atributo fundamental esta constituido esencialmente, por los
elementos que la integran en su rol tanto de instituto sobre e que € Estado interviene
bajo determinados supuestos, como de derecho individual de libre autodeterminacion.
Con lo primero se garantiza que el poder estatal o corporativo no invada los ambitos de
la propiedad fuera de o permisiblemente aceptado por la Norma Fundamental. Con lo

segundo, que la propiedad pueda responder alos supuestos minimos de uso, usufructo y
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disposicién®, convirtiéndose en e tipo dominante de los derechos reales. En tal sentido,
resulta importante aludir que e Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia®’ha

reconocido que: “

“Si bien el derecho de propiedad tiene reconocimiento y proteccion constitucional de
conformidad con lo establecido en nuestra Constitucion Politica del Estado, no todos los
aspectos de dicho atributo fundamental pueden considerarse de relevancia
constitucional. Es esto Ultimo lo que sucede precisamente con la posesion que, no
obstante configurarse como uno de los elementos que integra la propiedad, no
pertenece al nucleo duro o contenido esencial de la misma, careciendo por tanto de
proteccion en sede constitucional, limitdndose su reconocimiento y eventual tutela a
los supuestos y mecanismos que la ley, a través de los procesos ordinarios” (el

subrayado es nuestro).

2.3. El Derecho de Propiedad en el Ordenamiento Juridico Nacional.

Como se ha indicado en e apartado anterior, encontramos a la propiedad en
nuestra Constitucion, obviamente como un der echo fundamental, entendido, eso si, no
como un atributo inherente de la persona, por cuanto, la propiedad se adquiere y se

trasmite.

La Comisién nombrada para la elaboracion del anteproyecto de reformas de
nuestro Cadigo Civil, en cuento a articulo 923° simplemente se ha limitado a cambiar
los conceptos “...con el interés social...”, por “...con el bien comdn...”, cuyos alcances
y limitaciones ha desarrollado €l sumo interprete de la Constitucion —como se ha

explicado anteriormente- y, por ende, implica una coordinacion del interés individual y

*5Cfr. Fundamento Juridico 3 de la STC N.° 3773-2004-AA/TC.
S'Cfr. STC N.° 3773-2004-AA/TC y RTC 03100-2006-PA/TC, RTC 5578-2006-PA/TC, RTC
03336-2008-PA/TC y RTC 02101-2009-PA/TC, entre otras.

-52-



la gestion de bienes productivos en relacion con principios de solidaridad social.
Entonces, sin equivoco es que actualmente la propiedad esta llamada a cumplir una

funcién social.

El derecho de propiedad, como tal, se erige como un derecho real por excelencia, €l
mas completo y definitivo, e unico confiere € poder de abusar (ius abutendi), del bien
en e sentido mas idoneo de la palabra; por lo que advertimos que la esencia del
derecho de propiedad esta precisamente en € poder juridico de disposiciéon. Los
otros derechos r eales (sobr e bienes ajenos) son derivaciones de la propiedad, por lo
que se les denominad derechos reales provisionales, temporales, parciales.”®Asi, en
el Considerando Primero de la Casacion N° 5374-2006-Junin, del 15 de Agosto de

2007:

“...conforme a reiteradas y uniformes sentencias casatorias de esta Sala de Casacion, el
derecho de propiedad es un derecho real por excelencia, consagrado en €l articulo setenta de
la Constitucion, en virtud del cua € titular puede usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien, conforme al articulo novecientos veintitrés del Cédigo Civil; siendo que este derecho
solo s realiza o desarrolla de manera plena cuando excluye a otras personas en la
participacion del mismo derecho sobre determinado bien, dado que es imposible que sobre

un mismo bien concurran dos idénticos derechos de propiedad”

24. Lapropiedady surelacion con los derechosreales.

Torres Vasguez anota que “Como e derecho de propiedad es el poder legitimo
de actuar la relacion del hombre con la naturaleza para aprovechar los bienes y

satisfacer sus necesidades, y esa vinculacion mayor se desdobla en numerosas

*5GONZALES LINARES, Nerio. Derecho Civil Patrimonial: Derechos Reales, Ed. Palestra,
Lima, 2007, p.274.
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relaciones, segin la mayor o menor extension del goce y disposicion que llevan
consigo, es concebible que e derecho de propiedad, significando € complexus o
totalidad de esas relaciones abarque ademés desde € derecho real de contenido mas

extenso (el dominio), hasta el contenido més reducido”>®

Siendo asi, a desprenderse ddl articulo 923° del Cddigo Civil que versa: “La
propiedad es € poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un
bien. Debe gercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley.”;
gue €l derecho de propiedad es un poder juridico pleno sobre @ bien, aungue con sus
limitaciones; nitidamente puede hallarse diferencias entre la propiedad y los derechos
reales limitados (usufructo, uso, habitacion, superficie, etc.), por cuanto estos Ultimos
facultan Unicamente para un sefiorio parcial. Frente a la propiedad que como refiere
Torres Vasquez es e complexus o totalidad de esas relaciones y atributos, lo demés
derechos reales son limitados, parciales, no siendo mas que manifestaciones que surgen

del seno de la propiedad.

2.5. Atributosdel Derecho de Propiedad.

Segun afirma Gonzalez Linares, |a aprehension objetiva o real del contenido de
la propiedad, se hace efectiva, con € gercicio pleno de la posesion, que no es sino €
uso o disfrute de la propiedad, o propiamente su contenido material. El derecho de
disposicion, sintetiza el poderio del titular sobre el bien. Solo el propietario —in estricto-,
esta facultado para disponer 0 engjenar el bien a titulo inter vivos o mortis causa. Es,

precisamente, con ese poder (ius abutendi) que la propiedad adquiere valor econémico-

*® TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit., pp.95.
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social, y asume una vasta dinamicidad dentro de los derechos que generan relaciones

juridico redles.

- El Derecho de Uso: no es otra cosa que & derecho del propietario a
servirse del bien para satisfacer sus necesidades de la manera més adecuada, y sin
ninguna limitacion; pero, cuidando no alterar la naturaleza o destino del bien. Entonces,
usar € bien es servirse de @, en la forma mas adecuada a sus necesidades y cuidado €

destino socia y econdmico del bien.

- El Derecho de Disfrute: es agquél que concede al propietario € disfrute o
el aprovechamiento de los beneficios que produce € bien. El disfrute como uno de los
contenidos del derecho de propiedad importa que el propietario pueda beneficiarse con
los rendimientos de los bienes fructiferos o productivos, o sea, con los frutos o
producto. Los frutos son los que € bien de manera periédica rinde con o sin la
intervencion del hombre; mientras que lo productos carecen de periodicidad y

disminuyen €l bien.

Estos derechos de uso y disfrute son susceptibles de ser transferidos a terceros
por el propietario a través de los Ilamados derechos reales sobre bienes genos
(verbigracia, € usufructo, la superficie, la servidumbre, etc.), os cuales se sintetizan en

el gercicio delaposesiony, por ende, implican latraslacion del derecho ala posesion.

- El Derecho de Disposicion: deriva del carécter absoluto del derecho de
propiedad y se constituye en €l poder juridico que le proporcionatipicidad a derecho de
propiedad, € cua se presenta bgo los caracteres de un derecho total, completo,

permanente, y desde luego, como derecho real por excelencia, como se ha sefialado
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anteriormente. Es en virtud de este derecho que solo € propietario tiene e poder

juridico de engjenar y trasmitir €l bien atitulo inter vivos o por mortis causa,

- El Derecho a la Reivindicacion: se encuentra intimamente vinculado
con el poder de disposicion del bien por parte del propietario. Asi, solo quien tenga este
poder juridico puede hacer valer la pretension real por excelencia de la reivindicacion,
en cuanto € bien se encuentra en posesion de un tercero no propietario. En
consecuencia, la tutela jurisdiccional del derecho subjetivo de la propiedad es a través
de la pretension real de la reivindicacion, ésta tiene ribetes procesales como pretension,
y sustanciales como contenido del derecho de propiedad. La reivindicacion esta
reservada al propietario no poseedor, en resguardo de la tutela juridica de su

derecho de propiedad.

CAPITULO VI:

ANALISISDOGMATICO DE LA “USURPACION CLANDESTINA”
1. AnalisisCriticodd Tipo Penal
La Usurpacion Clandestina se encuentra sancionada en el articulo 202° incido 4
del Cddigo Penal, sanciona la siguiente conducta prohibida: “El que, ilegitimamente,
ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia del poseedor o con

precauciones para asegurarse €l desconocimiento de quienes tengan derecho a
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oponerse.”. Por su parte, con un adiciona y ligero vistazo a enunciado normativo en
ciernes, se advierte que son tres las vias 0 modos para realizar la conducta prohibida;
asi: a) mediante actos ocultos; b) en ausencia del poseedor; 0, €) con precauciones para
asegurar el desconocimiento de quien tenga derecho a oponerse. De inmediato la
atencion sefijaen € literal b), puesto que de su redaccién se llega a pensar 0 asumir que
las otras dos vias de comision son posibles solo con presencia del poseedor (o de quien
resulte ser el sujeto paciente); es decir, € ingreso por parte del usurpador puede ocurrir
tanto subrepticiamente como valiéndose de un mesurado cuidado para que € |egitimado
a oponerse a la invasion no conozca de esta, y en ambos casos se contiene como
presupuesto la presencia del afectado en e inmueble. No tendria sentido pensar en otra
situacion puesto que de lo contrario no habria sido necesario colocar expresamente que
una de los modos de ingreso al inmueble sea “en ausencia del poseedor”; a ese
entendimiento conlleva —por una cuestion de literalidad- la forma en que aparece
redactado e novisimo inciso 4%°. Entonces, de primera linea se debe afirmar que esta
reciente modalidad de Usurpacion incorporada a articulo 202 queda configurada —
segun sea €l caso- tanto en presencia como en ausenciadel sujeto pasivo, ademés de que
no se trata de una modalidad que contenga como via para su comisiéon laviolencia o la
amenaza.

La prohibicion en esta nueva clase de Usurpacion inicia con € acto o conducta
de ingresar a un inmueble; no obstante, no se precisa cudl es el efecto o la consecuencia
del ingreso. Es decir, si bien se indica de qué modo ha de ser dicho acceso a inmueble,

nada se expone o prescribe respecto de lo que deba pasar una vez que € agente del

% vy a ello abona el hecho de que en la Exposicion de Motivos de uno de los Proyectos de Ley
—el N° 1911-2012/CR-, los autores se plantearan la siguiente interrogante a manera de
supuesto problematico: “¢Qué sucede con aquel ciudadano cuya propiedad fue invadida en el
transcurso de la madrugada y que al amanecer se topa con la sorpresa de haber sido
invadido?”.
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delito realiza naturalismamente la accion descrita. Y —al menos hasta donde aqui se
alcanza-, resulta llamativo que el mero ingreso bgjo alguna de las formas ya sefial adas
constituya una conducta merecedora de criminalizacion. La premisaen € andlisis|ogico
gue contintia al acto deingresar es, o bien laturbacion en € gercicio de un derecho real
o bien & despojo orientado a mismo fin. Ello porque si se parte de que la razén del
legislador por incorporar esta nueva modalidad tipica radica en conseguir mayor o
mejor eficacia de parte del ordenamiento juridico en contra de las invasiones, |0 que
sigue al ingreso del agente es un acto adicional con e gue se establezca que se trata de
una invasion. Claro, en lo antes anotado se parte de que cuando e agente ingresa al
inmueble hay una persona gerciendo un derecho real respecto de dicho bien, al menos
en lo que atafie a seguido acto turbatorio.

En todo caso, considerando que € supuesto tipico en comento no auda a una
situacion de presencia en @ inmueble por el sujeto pasivo —aunque no es eso 1o que
efectivamente se desprende del enunciado normativo-, la pregunta que surge es ¢qué
acto contintia al ingreso realizado por el sujeto activo? Si “A” mediante algin acto
oculto ingresa al inmueble de “B”, enseguida “A” habr4 de redizar actos de
asentamiento que logren deformar el derecho de “B”; entonces, el efecto inmediato en
“B” es la afectacion del ejercicio de su derecho real sobre dicho bien. De esto surgen
dos afirmaciones: en el fondo y ulteriormente “A” ha despojado a “B” de su derecho
real; y, lo que se reviste de ilicitud la conducta de “A” no es el ingreso, sino el
asentamiento, la ocupacion. Si e mero ingreso es € que para € legislador constituye
una conducta delictiva, la clase de tipo pena que corresponde a la “Usurpacion
clandestina” es el de peligro, y hay alli lo que en doctrina penal se ha venido a

denominar como adelantamiento de las barreras de punicion (siendo cuestionable su

- 58 -



legitimidad). Pero ademés, s € mero ingreso es @ que € legislador ha decidido
criminalizar, su coincidencia enunciativa con un tipo penal ya existente no puede pasar
inadvertida; asi, el articulo 159 del Cédigo Penal prescribe: “El que, sin derecho,
penetra en morada o0 casa de negocio gena, en su dependencia o en € recinto habitado
por otro 0 € que permanece ali rehusando la intimacion que le haga quien tenga
derecho a formularla, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
afnosy con treinta a noventa dias-multa”.

Del enunciado normativo anterior se obtiene que la expresion “sin derecho”
equivale a la expresion “ilegitimamente”; la expresion “ingresa a un inmueble” equivale
a “penetra en morada o casa de negocio”; e incluso, la expresion “quien tenga derecho a
formularla” equivaldria a la expresion “quienes tengan derecho a oponerse”. Es cierto
que €l Titulo en & que se ubica € articulo 159 presenta una rubrica diferente a la del
Titulo en € que se contiene a articulo 202, inciso 4, de modo tal gque la equivalencia
podria sortearse en € sentido de que con la prohibicién del primer enunciado se protege
a la “libertad de domicilio” mientras que con el segundo se protege a algun derecho real
derivado de lo que denota “patrimonio”; incluso podria afirmarse que el delito de
Violacién de Domicilio se encuentra previsto para los casos en que € inmueble sirva de
domicilio o morada habitual del sujeto pasivo, mientras que el delito de “Usurpacion
clandestina” tiene como objeto material de proteccién un inmueble deshabitado. Sin
embargo, lo concreto es que descriptivamente ambos tipos penades resultan
coincidentes. Y € acoger dos tipos penales coincidentes dentro de un mismo cuerpo
legal constituye una expresion que trastoca no solo la seguridad juridica sino ademés €
Principio de Legalidad (piénsese en e mandato de determinacion). Claro esta que

siempre se podra echar mano de alguna de las formas de interpretacion juridica para
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clarificar determinado punto ambiguo, no obstante, ello sblo reflgja una situacion: la
aplicacion de una deficiente técnica legidativa.

Entonces, la conducta de “ingresar” —asi enunciada en €l inciso 4 del articulo
202- trae a colacion € articulo 159. Pero ademas, y como también se anotara supra, si 1o
que tras la expresion “ingresar” el legislador pretendié sancionar las invasiones, no solo
habria sido méas adecuado referir la conducta de “ocupar” o incluso “invadir”, sino que
debido a los demés elementos objetivos que conforman €l tipo penal, evidente es que
casi como un subterfugio se sitlia un acto adicional no expresado en €l tipo penal. De los
casos paradigmaticos presentados en los Proyectos de Ley se consideraron supuestos
como el siguiente: “en la ciudad de Tumbes, un agricultor propietario y poseedor de
hectéreas de terreno ha sido victima de una banda de invasores quienes sigilosamente se
posesionaron de su propiedad y dado que no hicieron uso de violencia alguna para tal
cometido no es posible denunciarlos por el delito de usurpacién”®. Precisamente con
base en este caso se refrenda la afirmacion respecto a que lo que sigue al ingreso en €
inmueble es un acto adicional (ya sea de asentamiento, ya sea de despojo). Pero ya més
directamente: ¢no es acaso €l despojo no violento que a dicho agricultor se le redlizé
gue finamente ha querido sancionar o criminalizar € legislador? Siendo €ello asi, y
evidenciando una vez méas la deficiente técnica legidativa, idéneo para los fines
expuestos en los Proyectos Legidativos habria resultado € incorporar no un nuevo
supuesto tipico sino una nueva modalidad de un supuesto ya existente: € despojo por

clandestinidad®.

®lyid. la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N° 1911-2012/CR.

®2 v aqui vale hacer otra referencia al Proyecto de Ley N° 1911-2012/CR, a través del cual
queda descubierto un error de comprensién en el legislador, del cual precisamente se ha
partido para incorporar el inciso 4. Ocurre que el legislador asume al despojo tan solo bajo la
premisa de que este se concreta cuando sucede alguna expresion de violencia, pero olvida que
en general —gramaticalmente hablando, claro- el despojar denota quitar o privar a alguien algo
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Finalmente debe sefialarse que como toda modalidad usurpatoria, la contenida en
el inciso 4 no puede desconocer la esencia que da sentido normativo a todas las
modalidades tipicas previstas en € articulo 202; esto es. constituye una expresion
adicional de la proteccién asentada en el ordenamiento penal respecto del genérico bien
juridico “patrimonio”. Si bien resulta cierto que dicha genericidad parte de la propia
rubrica que @ legislador asigné a Titulo en & cual se contiene & acotado tipo penal, no
es menos cierto que con base en las opiniones tanto de indole jurisprudencia ® como

doctrinal® esbozadas respecto del bien juridico del delito de Usurpacion, lo que se ha

que le pertenece, o incluso extraer o desposeer, y que solo juridico-penalmente el despojar
denota quitar con violencia y/o amenaza, pero ademas con engafio o abuso de confianza (y, si
se hubiera preferido asi, “con clandestinidad”). El error que se denuncia se aprecia en la
siguiente cita: “¢Qué sucede si es que no existe despojo del bien inmueble o lo que es
equivalente a que no haya de por medio violencia, amenaza u otros medios de coaccién?”.

® Es comunmente referido en los trabajos doctrinales y compilatorios jurisprudenciales, el R.N.
N° 3536-98-JUNIN (“...el delito de usurpaciéon no solo protege el dominio que se ejerce sobre
un inmueble sino, propiamente el ejercicio de facultades que tiene su origen en derechos reales
gue se ejercen sobre él, requiriendo ademas de parte del sujeto pasivo de la posesion del bien
por alguno de los modos sefialados en la descripcion tipica del articulo doscientos dos del
Cadigo Penal...”).

®Vid., entre otros respecto del ordenamiento penal peruano, PENA-CABRERA FREYRE, Alonso,
“Derecho Penal. Parte Especial”, t. Il, Idemsa, Lima, Noviembre 2008, p. 433 (“Las conductas
tipicas que se comprenden en el articulo 202° del CP no tienden a tutelar el patrimonio desde
una acepcion universal, sino de forma concreta el uso y disfrute de los derechos reales,
esencialmente la posesion...”); GALVEZ VILLEGAS, Tomas/DELGADO TOVAR, Walter, “Derecho
Penal. Parte Especial”, t. Il, 1lra. ed., D'Jus/Jurista, Lima, Setiembre 2011, p. 1145 (“El bien
juridico protegido es la posesion material, tenencia o ejercicio de un derecho real que permite
la ocupacion parcial o total de un inmueble. Debemos precisar que lo que el tipo penal protege
no es el titulo de propietario o condémino, sino la posesién material y la tenencia que de él se
deriva,...”). Con un criterio que pretende huir de la estimacion estricta de considerar a la
posesion como el bien juridico aparece la opinién de Reategui Sanchez, quien sefiala: “Siendo
mas estrictos en la forma y modo de llevar adelante la proteccién penal en el delito en
comento..., podriamos sostener que no es simple o solamente la posesion sobre el bien
inmueble lo que se protege en el delito de usurpacion inmobiliaria; sino mas bien lo que se
protegeria es una aspiracion concreta del ser humano relacionado con una funcionalidad
especifica en torno a la forma de cédmo se debe ejercer la posesién —y por ende también el
derecho de propiedad- de los bienes inmuebles en la realidad social...”, Vid. REATEGUI
SANCHEZ, James, “Los delitos patrimoniales en el Cédigo Penal”, Idemsa, Lima, Mayo 2013, pp.
269-270; EL Mmismo, “Cuando un caso es penal y no civil: casos complejos en la jurisprudencia”,
Gaceta Juridica, Lima, 2012, p. 91. Por un camino similar de aparente alejamiento de la
identificaciéon estricta del patrimonio, Salinas Siccha refiere: “El interés fundamental que el
Estado pretende proteger con la tipificacion de los comportamientos delictivos de usurpacion lo
constituye el patrimonio de las personas, mas especificamente el pacifico y tranquilo disfrute de
un bien inmueble, entendido como ausencia de perturbacion en el ejercicio de la posesion o de
cualquier otro derecho real sobre el mismo, en este Ultimo caso, siempre implica que la victima
estd en posesion del inmueble. Si no hay posesion o simple tenencia comprobada
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obtenido hasta d momento es la afirmacion de que la tendencia mayoritaria apunta (de
un modo u otro) a erigir como tal (bien juridico) al valor posesion. Sin embargo,
ciertamente cabe preguntarse s tal como se encuentra estructurado € mencionado
articulo 202 existe cabida para aseverar que cada una de las —ahora cuatro- modalidades
tipicas sostienen a la “posesion” como Unico bien juridico. La respuesta que aparece
como valida para esta interrogante ya ha sido esbozada en otro lugar, y €ella reza en €
siguiente sentido: “el bien juridico protegido en e delito de usurpacién, como de
cualquier otro delito, debe obtenerse de la concreta regulacion tipica y de la
interpretacion global del complejo regulativo de la figura”®. En efecto, no puede pasar
inadvertido para € operador juridico que @ delito en alusion se estructura en base a
cuatro concretas conductas criminalizadas, en las cuales incluso descriptivamente no se
enfatizaen e mismo valor o derecho subjetivo bajo proteccion.

Cadtillo Alvaindica que si bien se puede partir de que las diversas figuras de la
usurpacién tienen un bien juridico comln, cada estructura y regulacion tipica poseen
caracteristicas propias que le imprimen un particular sentido y giro normativo®. Sigase
la linea enunciativa de cada supuesto tipico: para € primer supuesto se prohibe la

destruccion o alteracion de linderos de un inmueble, con e propdsito de apropiarse de

objetivamente no es posible el delito de usurpacién”, Vid. SALINAS SICCHA, Ramiro, “Derecho
Penal. Parte Especial”, vol Il, 4ta. ed., lustitia/Grijley, Lima, Noviembre 2010, p. 1187.

®°Cfr. CASTILLO ALvA, José Luis, “Breves apuntes sobre la usurpacién por despojo. La
necesidad de que los medios se dirijan contra las personas y no contra las cosas”, en JuS
Doctrina & Préactica N° 8, Grijley, Lima, Agosto 2007, p. 46.

®*No es correcto —dice Castillo- sostener, por ejemplo, la afirmacion de que la usurpacion por
alteracion de linderos tiene el mismo tratamiento y, por tanto, el mismo objeto de proteccion
que la usurpaciéon por despojo toda vez que en aquella se termina afectando, segun un sector
autorizado de la doctrina, a la propiedad o a los medios de prueba del derecho real, mientras
que en el segundo se preserva la facultad de disponer un derecho real conforme a la voluntad
de su titular. La afectacion de la libertad de disposicion del bien inmueble no tiene la misma
incidencia en la usurpacion por despojo o0 en la turbacion de la posesion que en la alteracién o
destruccion de los linderos, en la que por definicibn se conserva de manera casi intacta la
capacidad de disposicion y en donde solo hubo una afectacion a los limites o las fronteras del
bien inmueble. Vid. IBIDEM.
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su totalidad o de una parte de é; para € segundo supuesto se prohibe despojar a una
persona de la posesion, tenencia o del gercicio de un derecho real sobre la totalidad o
parte de un inmueble; para € tercer supuesto se prohibe turbar la posesion de un
inmueble; y, finamente, para € cuarto supuesto se prohibe ingresar oculta o
sigilosamente a un inmueble. No cabe duda que € objeto de material proteccion en
todos los supuestos es un bien inmueble; pero, considerando la propia redaccion que en
cada enunciado normativo es empleada, resulta que € bien o vaor juridico difiere en
uno y otro supuesto. Asi, en € primer supuesto se alude a la propiedad, en tanto que en
el tercer supuesto a la posesion; mientras que en € segundo —el més representativo de
los supuestos- se dlude a la posesion, a la tenencia, y en genera a gercicio de un
derecho red®. Sin embargo, en el caso del cuarto supuesto no hay alusién similar, de
modo que, debe asemejarselo con e supuesto tipico del despojo, dando lugar a afirmar
gue € bien juridico radicaria en la libre facultad de disponer del concreto y especifico
derecho real®.

Finalmente, cabe acotar para terminar este apartado que la escasa informacién
existente hasta la actualidad sobre € desarrollo y aplicacion de la usurpacion
clandestina en nuestro pais, limita la extension del apartado en € marco tedrico, siendo

suficiente en esta parte introductoria. No obstante, ello no es débice para que en €

®" Entiende acertadamente Castillo (con cita a Bajo Fernandez y Pérez Manzano) que el
concepto de derecho real debe entenderse en un sentido eminentemente civil sin que pueda
realizarse alguna restriccion. Vid. CASTILLO ALVA, “Breves apuntes sobre la usurpacion por
despojo”, p. 47.

% Opinién extraida de Castillo Alva, quien ademas sefiala que no se protege de manera
exclusiva la posesion o la sola relaciéon de hecho entre el titular y la cosa, pues la posesion sélo
constituye una de las diversas formas y modalidades de derechos reales protegidos en el delito
y no agota su contenido ni su amplio nivel de cobertura. Y ahonda en este punto precisando
que los derechos reales pueden clasificarse como: derechos reales sobre la propia cosa
(propiedad) y derechos reales sobre la cosa ajena (uso, habitacion y usufructo). Vid, IBIDEM.
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desarrollo de los apartados subsiguientes la discusion se extienda, ya como desarrollo

del andlisis de lainformacion en su conjunto y resultado de nuestra investigacion.

TERCERA PARTE:
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IMPORTANCIA Y DISCUSION
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RESULTADO N° 01

ARTICULO
202.4 DEL RATIO LEGIS FUNDAMENTOS
CODIGO PENAL
Relevancia
B Constitucional del
f Derecho de Propiedad
Proyecto de Ley
{ N°1897/2012 5
| Ineficacia de los
Mecanismos Extra
Penales
Usurpacion
Clandestina - ~
Relevancia
— ) Constitucional del
’ Derecho de Propiedad
Proyecto de Ley N° ’ v
1911/2012 s ™

Incremento de la
Invidn Pacifica de
‘ Inmuebles
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DISCUSION RESULTADO |

LAGENESISDE LA MODIFICATORIA: LOSPROYECTOSDE LEY N°
1897/2012 Y 1911/2012-CR

En e Proyecto de Ley N° 1897/2012%, |a justificacion hecha contener en su
Exposicion de Maotivos gir6 en torno a una invocada trascendencia del derecho
constitucional de propiedad. Tras hacer énfasis en la calidad de inviolabilidad de dicho
derecho, y luego de redlizar algunas citas de ciertos extractos de sentencias expedidas
por e Tribunal Constituciona sobre el mencionado derecho, se expreso:

“el acceso y la defensa de la propiedad se convierten en mandatos para el Estado y la

comunidad: Por un lado, como debe ser garantia respecto de aquéllos que la poseen

otorgando seguridad juridica; y por otro lado, mediante la promocion en favor de

guienes no la tengan implementando una permanente politica de acceso a suelo (...).

Asi, en caso de agresion a la propiedad, la normatividad contiene disposiciones de

caracter civil como la defensa posesoria y de naturaleza penal como la Usurpacion, las

cuales deberian servir como medios de proteccion y defensa; sin embargo, dichas

ingtituciones hoy en dia estén en tela de juicio debido a su ineficacia para proteger la

propiedad”.

En tal correlato, se denuncio y cuestiono, pues, que las medidas de proteccion de
la propiedad, tanto de carécter civil como de caracter pena, se han tornado en
ineficaces. Ello, se ve sustentado —asi se afirma- en la proliferacion o aumento de las

denominadas usurpaciones colectivas, en las cuades se ha adquirido una mayor

% Dentro del articulo 1° de su texto se planteé la siguiente modificacién en el Cédigo Penal:
"Usurpacion. Articulo 202°.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cinco afios: 1. El que, para apropiarse de todo o parte de un inmueble destruye o
altera los linderos del mismo. 2. El que, con violencia, amenaza, engafo, clandestinidad, o
abuso de confianza ocupa total o parcialmente un inmueble en perjuicio de quien ejerce sobre
éste el derecho de propiedad, posesion u otro derecho real. 3. El que, con violencia o
amenaza, turba la posesién de un inmueble. La violencia a que hacen referencia los numerales
2 y 3 podra ejercerse tanto sobre las personas como sobre las cosas”.
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sofisticacion a través de la intervencion de bandas organizadas, suscitdndose que la
toma ilegal de terrenos se vea manifestada en diversos territorios del pais (tréfico de
tierras). Siendo frente a ello que: “el legislador requiere repensar la forma como el
Estado debe responder frente a este tipo de agresiones a derecho constitucional a la
propiedad. Ello implica valorar su represion desde € derecho pena (...) No puede
admitirse que e Estado dgje en indefension a la colectividad y sin herramientas para
proteger su propio patrimonio. Més alin si el legislador puede reprimir conductas desde
el derecho pena cuando las medidas menos restrictivas no logran |os efectos esperados
(...) Tampoco las férmulas penales del actual tipo penal de usurpacion parecen ser
adecuados...”.

Deigua manera, La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley N° 1911/2012-
CR", contiene una interrogante compuesta sobre cuya base se asienta la razon para la
incorporacion del alli considerado inciso 3 del articulo 202 del Codigo Penal: “;Qué
sucede si es que no existe despojo del bien inmueble o 1o que es equivalente a que no
haya de por medio violencia, amenaza u otros medios de coaccidén? ¢Qué sucede con
aquel ciudadano cuya propiedad fue invadida en € transcurso de la madrugada y que al
amanecer se topa con la sorpresa de haber sido invadido?”. Coincidiendo entonces con
el tenor y justificacion asentados en € Proyecto de Ley N° 1897/2012-PE, también aqui
Se parte de una coyuntura consistente en que personas invasoras 0 grupos organizados

toman posesion de un inmueble en ausencia del propietario, poseedor 0 quien haga sus

" A través del articulo 1° de su texto planteé la siguiente modificacion en el Cédigo Penal:
“Usurpacion. Articulo 202°.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cinco afios: 1. El que, para apropiarse, de todo o parte de un inmueble, destruye o
altera los linderos del mismo. 2. El que, por violencia, amenaza, engafio o abuso de confianza,
despoja a otro, total o parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de
un derecho real. 3. El que, arbitrariamente, mediante actos ocultos o en ausencia del poseedor
ocupa una parte o la totalidad de un inmueble impidiendo el ejercicio de la posesion al
propietario, poseedor o quien ejerza sobre éste algun derecho real. 4. El que, con violencia o
amenaza, turba la posesion de un inmueble”.
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veces, para posteriormente dar paso a tréfico de tierras. Es con tales invasiones —se
expresa en € Proyecto- que luego se dainicio a la figura de la prescripcion adquisitiva
para asi obtener € apoderamiento de propiedad privada. En general, € autor del
Proyecto justifico lainiciativa precisando lo siguiente:

“se propone incorporar un cuarto supuesto de hecho mediante €l cual se sancione
a quien ocupe inmuebles que se encuentran desocupados o0 en estado de
abandono de su propietario, pero que en € €gercicio de su condicién de
propietario tiene la potestad de gercer su derecho de recuperar su bien no
requiriéndose para €lo probar la posesion inmediata del bien para poder
reclamar su restitucion. Con esto queda acreditado que € Poder Legidativo es
conocedor de las deficiencias que presenta nuestro codigo penad en la
configuracién de los delitos de usurpacion y 1o urgente que resulta para el estado
otorgar un marco legal adecuado que permita que las garantias posesorias
puedan ser gjecutadas y no sean meros enunciados que en la préctica no es
posible accionar” (sic).

Como légico desenlace del debate a que fueron sometidos los audidos
Proyectos de Ley, es de suyo verificable que la opcién dd legislador se decanté por
asimilar e sentido y expresion de ambas propuestas legidativas, de modo que la
problematica denunciada y |a hipétesis proyectada fueron acogidas en esencia, dando de
ese modo lugar a una nueva modalidad comisiva del tipo penal de Usurpacién. Asi
pues, adicionamente alos incisos 1 (destruccion o ateracion de linderos con proposito
de apropiacion), 2 (despojo por violencia, amenaza, engafio o abuso de confianza), y 3
(turbacién de la posesion por violencia o amenaza), a partir de lavigencia de laLey N°

30076 debe ser también considerado y aludido el flamante inciso 4 del articulo 202 del
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Cdodigo Penal, cuyo contenido normativo se ha hecho consistir en: “El que,
ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia del
poseedor 0 con precauciones para asegurar se el desconocimiento de quienestengan
derecho a oponerse”. Son, entonces, cualesquiera de las cuatro modalidades comisivas
las que ahora configuran tipicamente el delito de Usurpacion.

Es derecibo que a consecuencia de las propuestas normativas propuestas y
aprobadas por € pleno del congreso, la ratio legis de la norma penal se encamina
inequivocamente al otorgamiento de protecciéon juridico penal al derecho de
propiedad, cuya relevancia constitucional ponen de manifiesto. En consecuencia,
aun cuando —a diferencia de las ya tradicionales modalidades tipicas- aqui en € cuarto
supuesto normativo no se haga referencia alguna a bien juridico que se pretende
proteger, es evidente que en aras de realizar una correctora interpretacion del texto legal
debe apelarse necesariamente a la voluntad del legislador o la ratio legis. En tal
correlato, debe considerarse la voluntad del legislador autografa de los proyectos de ley
(trabajos preparatorios), de lo que claramente se advierte la intencién del legislador de
otorgar proteccion juridico penal a derecho de propiedad

Interpretacion contraria y que pretenda audir exclusivamente el texto de la
propia ley, bajo e entendido que los trabajos preparatorios no reflgian la voluntad
“objetiva” de la ley sino solo las percepciones “subjetivas” de los legisladores,
constituye una “ratio legis abstracta” que apelaria a la voluntad de la ley, como algo
distinto de la (relativamente) concreta voluntad del legisador. Esta tendencia,
claramente cuando se trata de leyes recientes, no es més que una forma de €udir, dejar
de lado o sabotear la politica del derecho perseguida por los Organos legidlativos,

sustituyendola por la politicadel derecho del intérprete.
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En tal sentido, advertimos que carece de correspondencia con la estructura del
tipo penal, € sustentar como vaido & otorgamiento de proteccion juridico-pena ala
posesion por esta nueva modalidad; pues, si € legislador hubiere querido restringir su
proteccion a este ambito de proteccion hubiere optado por hacer referencia expresa a la
“posesion, tenencia u ejercicio de otro derecho real” en e enunciado normativo, lo cual
no sucede en @ presente caso. En otro sentido, habria optado por hacer referencia ala
clandestinidad como medio comisivo de la modalidad de despojo de la posesion [como
sucede en lalegislacion juridico penal argentinal, sin embargo no lo ha hecho.

Esclaro, asi que la formula normativa introducida guar da coherencia plena
con los fines que se pretendia lograr con su regulacion, de modo tal que aun
cuando no se haya hecho expresa referencia a la “propiedad” en el texto, lo cierto
que para alguien acucioso la frase “quienes tengan derecho a oponerse” seria
motivo suficiente para concluir, inmediatamente, se buscaria proteger bien

juridico distinto al de las anteriores modalidades.
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RESULTADO N° 02

DERECHO DE USO DERECHO DE DISFRUTE

e "DERECHO A LA POSESION": BIEN | ¢ "DERECHO A LA POSESION": BIEN
JURIDICO PROTEGIDO POR EN LA JURIDICO PROTEGIDO POR EN LA

USURPACION CLANDESTINA USURPACION CLANDESTINA

EL DERECHO DE
PROPIEDAD

REINVINDICACION
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DISCUSION RESULTADO I

EL DERECHO DE PROPIEDAD COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR
EL DERECHO PENAL

El bien juridico protegido es un punto de partida para determinar la legitimidad
de la norma penal. En este sentido, sirve como referencia para evitar que e Estado
consagre sus propios intereses en las normas penales, a dar razon del porqué de la
intervencion estatal y, por ello mismo, apuntar hacia problemas distintos de la génesis y
legitimacion de la norma penal. Asi, ofrece condiciones materiales para limitar la accion
estatal en base a la racionalizacion (o justificacion) de posibles valores que la sociedad
estima como importantes y cuyo mantenimiento se pretende a través de normas penales.
Sin embargo, desde ya ha de internalizarse que no todos los valores de una sociedad se
pueden elevar a tal categoria, sino aquellos que constituyen valores fundamentales del
orden socia, es decir bienes vitales, fundamentales, para € individuo y la comunidad.
En consecuencia, se sancionaran aguellas estructuras lesivas para aquellas
aspiraciones.”*Asi, e bien juridico constituye un medio de fundamentacion y limitacion
del ius puniendi, en cuanto plasma procesos de exclusion frente a pretensiones punitivas
gue no se corresponden con las necesidades esenciales o basicas para la convivencia de

individuos, grupos de personas o instituciones del Estado.

™" En sentido similar, en el Fundamento 35 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 0019-
2005-PI/TC el Tribunal Constitucional determiné que: “El Derecho Penal es la rama del
ordenamiento juridico que regula el iuspuniendi, monopolio del Estado, y que, por tal razén, por
antonomasia, es capaz de limitar o restringir, en mayor o menor medida, el derecho
fundamental a la libertad personal. De ahi que, desde una perspectiva constitucional, el
establecimiento de una conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya comision pueda dar
lugar a una privacion o restricciéon de la libertad personal, sélo sera constitucionalmente valida
si tiene como propodsito la proteccién de bienes juridicos constitucionalmente relevantes
(principio de lesividad). Como resulta evidente, sélo la defensa de un valor o un interés
constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio de un derecho
fundamental.”
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Entonces, el test del bien juridico establece la necesidad de indicar cual es €
fundamento para la proteccion de un especifico contenido, antes que aguél llegue a
convertirse en ley penal. Esta etapa previa, tiene pues e sentido de evitar que € destino
de la futura norma sea expresion pura de la voluntad del Estado, que se pueda lograr si
se espiritualiza € bien juridico. Como tal permitira, determinar ya durante la aplicacion
de determinada norma que conductas merecen la imposicion de una sancion,
desechando conducta que por no tener esa entidad lesiva, empero obviamente para tener

esta capacidad ha de responder por qué se protege.

Empero, a revelarse el quéy por qué de la punicion se aperturala posibilidad de
una revision critica de normas sancionadoras y de todo €l ordenamiento penal en un
doble proceso de desincriminacion de ciertas conductas, cuyo tratamiento ha perdido
vigencia socia y, por otra parte, la incriminacion de otras conductas que dentro de la
dindmica del proceso social, aparece como nuevas formas de criminalidad necesitadas
de tratamiento penal. Y, es que la tendencia natural es ir hacia una precision de los
nuevos bienes juridicos, sean estos individuales o supra individuales. Lo cual, de modo
alguno importa que toda apariciéon de disfunciones sociales ameriten la intervencion

punitiva quede legitimada por si misma.

La aparicion de cualquier tipo de conflicto de orden politico, social, cultural,
econdmico u otro, no puede ser fuente necesaria parainvocar € Derecho Penal, pues de
ser asi seria consagrar un mundo de arbitrariedad, pues, no se puede formalizar €
contenido del bien juridico para imponer la vigencia de normas penales que no
representen verdaderas necesidades. Y, es que la parte nuclear de configuracion de un
bien juridico no se sustenta en creencias, sino en aspectos materiales bien definidos,

pues hay aspectos concretos que surgen de un hecho y cuya relevancia se aprecia en la
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conducta. El dafio agui viene de la mano a la accién u omision lesiva, dandole fin y

sentido al objeto de proteccion.

Sobre la base de aguello, corresponde para los fines del presente trabagjo
establecer que se busca sancionar con la usurpacion clandestinay por qué razon es que
el legidlador, propendiendo ello la concrecion del test del bien juridico antes esbozado,
estableciéndose s su suficiencia atiende a un nucleo de creencias concordante con la
equivocada [pero igual vigente] maxima intervencion del derecho penal, o por €
contrario a un especifico aspecto material necesario y fundamental para la construccion

de nuestro Estado de derecho.

No cabe dudas que en conforme se ha identificado en los proyectos de ley se ha
esbozado una justificacion socioldgica [trafico de terrenos y procuracion de invasiones
pacificas|expuesta en e acpite anterior, que la usurpacion clandestina como nueva
modalidad de criminalidad amerita una sancion punitiva. No obstante, en ello
previamente ha de establecerse ¢Qué es lo que se busca proteger con la usurpacién
clandestina? Pues, a parecer la respuesta seria ssimple: €l derecho de propiedad; no
obstante; para agotar la justificacion aqui esbozada es menester precisar cua es €
contenido especifico del mismo que se ve tutelado a través de los supuestos, mas alin si
somos del parecer que aqui cada modalidad, por sus propias particularidades, tiene un

sentido especifico y giro normativo.

Sobre @ particular, Castillo Alva indica que s bien se puede partir de que las
diversas figuras de la usurpacion tienen un bien juridico coman, cada estructura y

regul acion tipica poseen caracteristicas propias que le imprimen un particular sentido y
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giro normativo’®. Para ello, segin la linea enunciativa de cada supuesto tipico: para el
primer supuesto se prohibe la destruccién o ateracion de linderos de un inmueble, con
el propdsito de apropiarse de su totalidad o de una parte de é; para el segundo supuesto
se prohibe despojar a una persona de la posesion, tenencia o del gjercicio de un derecho
real sobre la totalidad o parte de un inmueble; para el tercer supuesto se prohibe turbar
la posesion de un inmueble; y, finalmente, para e cuarto supuesto se prohibe ingresar
oculta o sigilosamente a un inmueble. No cabe duda que €l objeto de materia
proteccion en todos los supuestos es un bien inmueble; pero, considerando la propia
redaccion que en cada enunciado normativo es empleada, resulta que € bien o valor
juridico difiere en uno y otro supuesto. Asi, en e primer supuesto se aude a la
propiedad, en tanto que en el tercer supuesto ala posesion; mientras que en e segundo —
el mas representativo de los supuestos- se dude ala posesion, alatenencia, y en genera
al ejercicio de un derecho real . Sin embargo, en el caso del cuarto supuesto no hay
alusion similar.

De modo que, partiendo de lo su estructura normativa, la cua esta informada
directamente por su ratio legis, debe precisarse que s bien se protege el derecho de

propiedad, este a su vez estd conformado por un complexus o totalidad de relaciones y

No es correcto —dice Castillo- sostener, por ejemplo, la afirmacién de que la usurpacion por
alteracién de linderos tiene el mismo tratamiento y, por tanto, el mismo objeto de proteccion
gue la usurpacion por despojo toda vez que en aquella se termina afectando, segun un sector
autorizado de la doctrina, a la propiedad o a los medios de prueba del derecho real, mientras
que en el segundo se preserva la facultad de disponer un derecho real conforme a la voluntad
de su titular. La afectacion de la libertad de disposiciéon del bien inmueble no tiene la misma
incidencia en la usurpacion por despojo o en la turbacion de la posesién que en la alteracion o
destruccion de los linderos, en la que por definicibn se conserva de manera casi intacta la
capacidad de disposicién y en donde solo hubo una afectacion a los limites o las fronteras del
bien inmueble.

"® Entiende acertadamente Castillo (con cita a Bajo Fernandez y Pérez Manzano) que el
concepto de derecho real debe entenderse en un sentido eminentemente civil sin que pueda
realizarse alguna restriccion. Vid. CASTILLO ALVA, “Breves apuntes sobre la usurpacion por
despojo” La necesidad de que los medios se dirijan contra las personas y no contra las cosas”,
en JuS Doctrina & Practica N° 8, Grijley, Lima, Agosto 2007,, p. 47.
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atributos que otorgan poder juridico pleno sobre e bien, entre ellos, se hallan € derecho
de: uso, disfrute, disposicion y reivindicacion. Pero, entonces, ¢Cual de estos atributos
se pone en peligro con los supuestos sancionados en la usurpacion por
clandestinidad? Es conveniente, antes de dilucidar €llo, precisar que en la usurpacion
por clandestinidad se sancionan tres conductas especificas. La primera, € ingreso
ilegitimo a un inmueble mediante actos ocultos, la cual exige la presencia fisica del
quien gjerza la posesion a momento de ocurrencia de los hechos [aqui se exige
previamente €l gercicio de la posesion]; o en ausencia del poseedor, la cual sera
aplicable en los supuestos que opere la conservacion de la posesion [aun cuando el
poseedor esté ausente esto sucede por razones de orden préctico™, exigiendo
previamente e gercicio efectivo de la posesion]; la tercera, ingreso ilegitimo a un
inmueble con precaucion para asegurar €l desconocimiento de quien tenga derecho a
oponerse, la cua exige simplemente que e sujeto pasivo gerza la titularidad del
inmueble o, de ser & caso, detente un derecho real que le otorgue e derecho a uso y
disfrute del bien inmueble, es decir, € derecho a la posesion. Aln cuando a la fecha la
doctrina no haya advertido este distingo llegando a punto de equiparar 10s supuestos de
tanto los actos ocultos, ausencia del poseedor como precauciones para asegurar

desconocimiento, sin diferenciar correctamente los casos en los que seria aplicable uno

" Pues, lo gue se espera es que el poseedor actle como actuaria, en forma ordinaria, la
persona que tiene legitimo derecho. Por tanto, el hecho de no estar ejerciendo materialmente la
posesioén no supone, inequivocamente, se esté ante circunstancias pasibles de ser calificadas
como causa de extincién de la posesion. Es el caso, por ejemplo, de las casas de veraneo que
se suelen usar solo durante una etapa del afio. En este caso, la conducta razonable o
esperada no exigira una posesion material del bien durante los 365 dias calendario,
exigiéndose que durante el tiempo de ausencia del poseedor exista una posesion “virtual”. En
el sentido anterior, lo entiende, de manera expresa, Carlos Creus cuando anota: “Posee el que
tiene el inmueble con la intencion de someterlo a su derecho de dominio (art. 2351 Cad. Civil),
aunque, como en el caso anterior, no lo haga por medio de un contacto fisico permanente”.
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u otro supuesto’; la interpretacion que hemos esbozado guarda correspondencia con el
tenor literal y sistematico de desarrollo dela conducta, en tanto seria un dislate otorgar
una denominacion diferente a una conducta, si finalmente no se otorga un tratamiento
juridico especifico.

Bgjo tal razonamiento, siendo menos radicales que otros autores™ y con un
criterio més razonado, sostenemos que agui los dos primeros supuestos sancionados
buscan proteger —segun lo explicado- € derecho a uso y disfrute del inmueble cuyo
contenido practico se sintetiza en e “derecho a la posesion”, aqui acompafiado
necesariamente a ejercicio efectivo del mismo [posesion legitima] ”’; mientras que en el
tercero de los supuestos se protegeria también e derecho al uso y disfrute de un
inmuebl e sintetizado en €l derecho alaposesion, que detenta el titular del inmueble o en
su defecto a quien haya sido cedido a través de algun titulo (uso, habitacion,
servidumbres, depdsito, anticresis, usufructo, etc.). En suma, en ta linea de
razonamiento es de suyo advertir que tal interpretaciéon guarda coherencia con la
proteccion juridico-penal que se pretendia otorgar a derecho de propiedad, segin se
expuso cuando se explicaron los contenidos de los Proyectos de Ley N° 1911/2012-CR

y 1897/2012; en tanto, sobre la base de aquello se busco sancionar a aquellos sujetos

®Cfr. SALINAS SICCHA, Ramiro. El delito de Usurpacién segln la Ley N° 30076 y la
jurisprudencia vinculante, en Revista Gaceta Penal, Tomo N° 70, Lima, Abril 2015, pp. 180-
181; y, REATEGUI SANCHEZ, James. Derecho Penal Parte Especial, Tomo |, 3era Edicion,
LEGALES EDICIONES, Lima, 2014, pp. 605-606.

e Equivocadamente y apartandose del los matices y giros normativos, incluso de las ya
tradicionales modalidades, algunos entienden que a partir de la modificatoria introducida por la
Ley N° 30076, se busca proteger la propiedad desaparejada de posesion en todos las
modalidades (alteracion de linderos, despojo y turbacion de la posesion). Cfr. SALINAS
SICCHA, Ramiro. Ob. Cit., pp. 165-192.

""Recordemos, que contrariamente a lo aqui sostenido, la posesion o derecho de posesion,
protegido por las tradicionales modalidades tipicas del delito de usurpacion, al importar un
ejercicio de hecho traia como consecuencia se descarte toda nocién de legitimidad y, por tanto,
se brinde proteccion juridico-penal inclusive al poseedor ilegitimo. Y, es que bajo la
consideracion que posee tanto el propietario (poseedor legitimo) como el usurpador (poseedor
ilegitimo), se otorga a ambos los derechos que conforme a las normas civiles le son propios al
poseedor
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gue gercen la posesion de manera ilegitima y, como antecedente naturalistico, a

consecuencia de un ingreso ilegitimo.

Ademas del precisarse el “qué” se protegeria con la prohibicion de la usurpacion
clandestina, que como hemos visto es e derecho de propiedad y, més especificamente,
derecho a la posesion; es necesario ademas determinar ¢*“por qué” es que ha de
protegerse e aqué juridico penalmente? Pues, si bien es cierto con la justificacion
socioldgica se pone de relieve una nueva, preocupante y lesiva forma de criminalidad:
trafico de terrenos; también lo es, que cualquier tipo de disfuncion socia no es
suficiente para legitimar la intervencion punitiva, porque que la parte nuclear de
configuraciéon de un bien juridico se sustenta en aspectos materiales bien definidos,

necesarios y fundamental es para la construccion de nuestro Estado de derecho.

En este orden de ideas, tiene que precisarse que en € orden de los derechos
subjetivos, que & derecho de propiedad sobre bienes inmuebles, es de vital importancia
al brindar a individuo la posbilidad de obtener todos los medios econdémicos
necesarios para desplegar su propia personalidad humana, a saber, para vivir y luego
para desplegar y conseguir su propio fin. Convirtiéndose asi en uno de los derechos

fundamentales de la persona.” Es asf que como atributo fundamental esta constituido

®Como tal, es concebido como el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien; siendo asi, la persona propietaria puede servirse directamente
de su bien, percibir sus frutos y productos, darle destino o condicién conveniente a sus
interese, siempre que se ejerza en armonia con el bien comun.

Asimismo, desde la perspectiva constitucional, el derecho fundamental a la propiedad, al igual
que los demas derechos, posee un doble caracter: de derecho subjetivo y, a su vez, de
institucién objetiva valorativa. Ello obliga, por un lado, a que el Estado regule su goce y
ejercicio a través del establecimiento de limites fijados por ley; y, por otro, impone al titular del
derecho el deber de armonizar su ejercicio con el interés colectivo. La funcién social es, pues,
consustancial al derecho de propiedad y su goce no puede ser realizado al margen del bien
comun, el cual constituye, en nuestro ordenamiento constitucional, un principio y un valor
constitucional.
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esencialmente’como un “derecho individual de libre autodeterminacién”, lo cual
garantiza que la propiedad pueda responder alos supuestos minimos de uso, usufructo y
disposicion.® Contenido que se ve sustanciamente afectado a través de la nueva
modalidad de criminalidad de trafico de terrenos, dandole fin y sentido a objeto de

proteccion, buscando con ello, ademas, cristalizar € fin de prevencion general.

Tales conductas entrafian un des vaor incuestionable, siendo palpable la
necesidad de una sancién juridico penal, en tanto |os sujetos agentes [ comprendidos hoy
en la usurpacion clandesting] abusando de las inmensas lagunas de privilegios punitivos
otorgados por e principio de minima intervencion [en cuyos alcances se entendia
falazmente vigente la suficiente proteccion del derecho de propiedad por mecanismos
extrapenales],incrementaron vertiginosamente las ocupaciones pacificas y, por ende,
perfeccionaron los apoderamientos sin violencia ni amenaza con e afan de auto

exclusion dolosa de |os al cances tipicos del tipo penal ex profesamente.

" Ademas, del rol de instituto sobre el que el Estado interviene bajo determinados supuestos,
lo que garantiza que el poder estatal o corporativo no invada los ambitos de la propiedad fuera
de lo permisiblemente aceptado por la Norma Fundamental

#0Cfr. Fundamento Juridico 3 de la STC N.° 3773-2004-AA/TC.
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CAPITULO 111

CONCLUSIONESFINALES

- Se ha determinado que el tenor del inciso 4 del articulo 202 del Codigo
Penal, que incluye en su enunciado el elemento normativo “quienes tengan derecho a
oponerse”, asi como el contenido de la Exposicion de Motivos de los Proyectos de Ley
N° 1897/2012-PE y N° 1911-2012-CR [donde se expone la intencion de sancionar las
invasiones y/u ocupaciones pacificas de inmuebles|, son razones para establecer que la
prohibicion de la usurpacion clandestina de inmuebles esta orientada a la proteccion del
derecho de propiedad.

- La descripcion tipica “quienes tengan derecho a oponerse”, prevista en el
inciso 4 del articulo 202° del Cédigo Penal, comprende a todo aquél sujeto, por lo
general aquél que ostente e derecho a la posesion (propietario, arrendatario,
comodatario, anticresista u otro contrato oneroso o gratuito por el cual haya adquirido el
uso o posesion del bien inmueble), es decir todos aquellos sujetos que tengan “derecho a

oponerse” a una ocupacion ilegitima.

- Partiendo del contenido de la Exposicién de Motivos de los Proyectos de
Ley N° 1897/2012-PE y N° 1911-2012-CR, se desprende que la finalidad del
incorporado inciso 4 del articulo 202° del Codigo Penal, es otorgar proteccion juridico
pena a derecho de propiedad, derivandose como consecuencia de ello se otorgue

proteccion juridico penal a propietario no poseedor.

- Con la usurpaciéon clandestina se protege € contenido esencial del
derecho de propiedad [“derecho individual de libre autodeterminacién”, lo cual

garantiza que la propiedad pueda responder alos supuestos minimos de uso, usufructo y
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disposicion], el mismo que se ve afectado con la conducta tipica, dandole fin y sentido

al objeto de proteccion.

- El legislador ha creido conveniente incorporar a la usurpacion
clandestina como modalidad destinada a otorgar proteccién juridico-penal a derecho de
propiedad. Siendo el contenido especifico de aguella que se busca proteger presenta
particularidades en cada supuesto tipico, pues mientras en los dos primeros supuestos
[actos ocultos y ausencia del poseedor] se busca proteger €l derecho al uso y disfrute del
inmueble, cuyo contenido préactico se sintetiza en el “derecho a la posesion”,
acompaiado necesariamente a gercicio efectivo del mismo[posesion legitima]; en el
tercero de los supuestos se protege € derecho a uso y disfrute de un inmueble
sintetizado en & derecho ala posesion sin més, que detenta € titular del inmueble o en
su defecto a quien haya sido cedido a través de algun titulo (uso, habitacion,

servidumbres, deposito, anticresis, usufructo, etc.).
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