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INTRODUCCION

La presente inyestigaqién\se circunscribe al estudio y
analisis jur{dioopenal de algunas cuestiones que giran en torno al
delito de allanamiento de morada en sentido estricto, Quedan ex=
cluidas de este trabajo el examen de figuras delictivas tales como
los delitos contra la inviolabilidad de domicilio, contemplados en
el art, 191 del vigente Codigo penals o este otro de quebrantamien
to de la inviolabilidad de un lugar sagrado, edificio religioso u
otro inmueble especialmente protegido tipificado en el art, 492

bis del mismo texto punitivo,

La razon de esta reduccion del objeto de estudio resi-
de en que, si bien son figuras que guardan cierto paralelismo oon
el allanamiento de morada, el contenido del injusto es sustancial-
mente diferente provocando ello una notable diversificacion que Po
dria complicar excesivamente la unidad y sistematica en el trata-

miento de los problemas que han sido examinados,

El objeto de investigacién, pues, queda circunscrito a
la figura basica del delito de allanamiento de morada y a los pre-
ceptos que la complementan, cifilendose el analisis juridico en con
secuenclia a los preceptos 490, 491 y 492 del Cp, como mas fundamen

tales,

En este trabajo se ha intentado resolver wm conjunto
de cuestiones puntuales que se plantean tanto doctrina cientifica

como jurisprudencia y que, & nuestro juicio, en muchas ocasiones



la respuesta no era demasiado convincente, o no encontraba justi-
ficacion en el derecho positivo, o, simplemente, no existia, Prue
ba de ello representa las vaciolaciones en la determinacion del
bien juridico tutelado, del sujeto titular del derecho de exclusién
en los supuestos de convivencia comun, del concepto de morada, de
los términos violencia e'intimidéciéﬁ én el subtipo agravado, de la
existencia o inexistencia de wn elemento subjetivo del injusto o

de la distincion con la agravante generica de morada regulada en el
n® 16 del art., 10, La resolucion de estos problemas han motivado la
eleccion del tema y el propio contenido de esta investigaocion que

se presenta como tesis doctoral,

Las fuentes utilizadas son las normales que se suelen
emplear en un estudio enfocado bajo los presupuestos de la dogmétl
ca juridicat material 'bibliogréfico dedicado & esta materia y afi
nes, si bien se ha puesto especial atencion en la doctrina alemana,
pues los autores germénicos han profundizado en el estudio de esta
materia con tal insistencia, que se han llegado a escribir mas de
una veintena de tesis doctorales. Tambien se ha tenido en cuenta
la jurisprudencia emanada tanto del Tribunal Supremo como del Tri-

bunal Constitucional,

El metodo empleado encuentra su reflejo en la propia
estructura de la presente investigacian y viene determinado por la
naturaleza del propio objeto, En un primer estadio, que se concreta
en el Capitulo I, se realiza un estudio de la evoluoion historico-
legislativa del delito, necesario para poder obtener un marco in-
troductorio donde se exponen desde sus primeras raices los proble

mas interpretativos que los autores en las diferentes etapas histé



ricas se plantearon en 1la exégesis y aplicacion de la mentada fi-
gura delictiva, Se complementa esa introduccion con un breve ana-
lisis del estado de la cuestion en el Derecho comparado, Ello pro=
porciona un buen punto de referencia para poder examinar con mayor
cautela las soluqiones que con frecuencia se originan en wn ambito
temporal o espacial diferente del que parten las presentes consi-

deraciones en el seno del derecho positivo vigente en nuestro pais.

Un segundo capitulo se dedica al estudio del bien ju-
ridico protegido., En este lugar se pretende desvelar una cuestion
teorica fundemental, cual es aquélla que hace referencia a la cone
creta determinacion del interés o valor tutelado por la norma pe~
nals pero tambien se busca un oriterio hermeneutico solido que
ofrezca ciertas garantias en la determinacion del ocontenido de los
diferentes terminos tipicos examinados, presupuesto necesario del

que parten las premisas basicas del Capitulo III.

En este tercer escalon se intenta crear un modelo ex-
plicativo, solido Yy coherente, que pueda dar respuesta a los pro-
blemas mas importantes que determinan en ultima instancia el fin
perseguido en la presente investigacion, Para ello se lleva a cabo
una interpretacion de los diferentes terminos tipicos guiada siem—
pre por nuestra propia consideracion del objeto del delito, se sis
tematizan con arreglo a los criterios de la Parte General del De-
recho Penal los diferentes resultados de la tarea exegetica y, fi-
nalmente, se aplica la formula jur{dica a la cuestion examinada in
tentando que la respuesta sea coherente con el planteamiento teori
co inicial y tambien correcta desde el punto de vista politicocri—

minal.
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Pero este trabajo no se conforma con ese examen que
pretende resaltar la légica de la materia regulada. Como un estu-—
dio que se auxilia en el método que postula la dogmatica juridico-
penal, este debe llegar a la ultima fase en que culmina la tarea
cientifica del jurista, la critica., De ahi que, cuando ha sido ne-
cesario, hemos destacado las virtudes de nuestra regulacion positl
va frente a graves defectos técnicos que ofrecian el ordenamiento
juridico aleman o italiano, pero tambien se ha manifestado la in-
conveniencia de mantener preceptos que son perturbadores e innece-
sarios, como el art. 491 que regula el estado de necesidad especi-

fico,

Por ﬁltimo, sefialar que al tratarse el objeto de estu-
dio de un tema incardiﬁado en la Parte Especial del Derecho Penal,
no se ha querido profundizar en aquellos conceptos y principios
que pertenecen a la Parte General, pues el avance de la Ciencia
Penal aporta ciertos "dogmas" sobre los que existe una aceptacion
comun (principio de legalidad, bien juridico, etc.) ¥y que en mu-
chas ocasiones encuentran su concrecion y refutacion en la Parte
Especial, Dentro de las diferentes opciones sistematicas hemos
adoptado aquella que concibe la antijuridicidad de forma objetiva,
por razones de formacion universitaria, aunque bien es cierto que

el resultado no variaria si se hubiese optado por otra concepcion.

Quedan asi, pues, presentadas a grandes rasgos las hu-
mildes pretensiones que intenta lograr la presente investigaciéns

dar algo de luz a unos cuantos puntos oscuros,
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CAPITUIO I

Se considera relevante, antes de entrar en el concreto
objeto de estudio de cada capitulo, el hacer una minima referencia a

la justificacion de la existencia del mismo.

Aef, un analisis de los antecedentes legislativos del de
lito de allanamiento de morada nos proporcionara (como toda investi-
gacion historica (1) ) algim dato interesante que podra ser utiliza

do en un ulterior estadio del presente trabajo.

Si tenemos en cuenta la evolucion legislativa del delito
estudiado desde su apariocion hasta hoy en dia, se observara wn proce
so de transformascion interno (en cuanto & las diferentes formas de
configuracién tipica) y externo (cambios doctrinales y jurisprudencis
les en la interpretacion del hecho punible) que deberan tenerse pre-
sente cuando se examinen los problemas basicos que presenta la aoctual

L d
regulacion,

De ah{ se desprende cierta importancia (en absoluto fum=-
damental) de la investigacion historico-juridica, en tanto y en cuan
to esta pueda aportar algﬁn elemento interpretativo que pueda meJjorar
nuestro moﬁelo teorico explicativo de las ocuestiones relevantes que
afeotan al allanamiento de morada. Eso sI, tampoco debe perderse de
vista que el desarrollo de esta investigacion se realiza desde wm
punto de vista Jur{dioo-penal tomando oomo primera referencia el de-
recho positivo (2). Por esta razon se puede adivinar que el estudio
desarrollado en este Capitulo no tendra wna profundidad exhaustiva
dado su primordial oaracter instrumental y, en cierta medida, descrip

tivo,



A ,~ ANTECEDENTES ANTERIORES A LA CODIFICACION

1) Derecho Romano

Afirma la mayoria de la doctrina que el ataque a la mo-
rada ajena, tal y oomo se oonfigura actualmente en el delito de alla
namiento de morada, fue desconocido en el Derecho Romano (3). La ley
de las XII Tablas desoconocio la inviolabilidad del domicilio como me
noscabo de la personalidad ajena en relacion a su hogar, y por tanto
omitio wna proteccion especial de tal conducta entre sus preceptos
(4).

No obstante, debe precisarse esta afirmacion para evitar
equivocos. La cuestion de si la paz de la casa fue protegida en el De
recho Romano necesita, antes de obtener respuesta, de aclarar otra
cuestion previa: aquella que haoe referencia a la interpretacion del
término latino "iniuria" (5). Segim MOMMSEN (6) en la epoca mas pri-
mitiva la palabra "iniuria" comprendia la lesion antijuridica tanto
del cuerpo oomo de las cosas de otro., Mas tarde este oonoepto evolu=
ciono desarrollandose a partir de el dos institutos jurfdioos: los
dafios sobre las cosas (damnum iniuria) y los menoscabos personales
(iniuria). Pues bien, en el lenguaje de las XII Tablas ya se enten-
dia "iniuria" ocomo "la lesion personal ilfcita e intencionada a w
tercero (7)". Ahora bien, parece claro tambien que la "iniuria" re-
flejada en las XII Tablas (especialmente el 4° fragmento de la 8¢
tabla) solo hacia referencia a aquellas acciones contra el ambito fi
gico de otra persona, sin comprender todavia los acometimientos mo-

rales o ideales (8).

La violacion de la pas domestica fue contemplada por pri
mera ver (criterio dootrinal unanime) (9) en la LEX CORNELIA DE INIU

RIISs "Lex Cornelia de iniuriis oampetit ei, qui iniuriarum agere vo
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let ob eam rem, quod sed pulsatum verberatumue domumue suam vi introi
tam esse dicat" (10). La acoion oconsitia en la entrada violenta en la
casa de otro, "Vis" en sentido jur{dioo-penal comprendia tanto la
fuerza ejeroida contra una persona a traves de violencia fisica (vis
absoluta) como la presién a la misma a traves de la amenaza de ejer—

oer esa violencia (11) (vis compulsiva),

Ahora bien, entendido el ataque ilegitimo y violento a la
morada ajena como una modalidad de "iniuria", lo decisivo no era la
ruptura de la paz del hogar sino la violencia (12), Los atentados al
hogar de otro ocasionados violentamente constituian un agravio, wn
ultraje a la persona del morador y tambien constitufan en ultima ins
tancia un atentado al orden y seguridad publica., No en vano se cata-
logaba el delito como "orimen publicum" que solo podia ser persegui-
do en virtud de accion oriminal Y castigado ocon una pena publios
(13). No se entendia la lesion al derecho doméstico sin esta conexion
personal, pues la proteococion de la morads no se ooncebia de forma in
dependientes dado que no se debe olvidar que la Lex Cornella apare-
oia en primer lugar como instrumento juri{dico al servicio del mante-
nimiento del orden publico, y de forma indirecta protegia intereses
individuales (14).

Con la Lex Julia, primero, y el derecho publico edictal
de los pretores, despues, la injuria experimenta una extension en
cuanto al contenido abarcado, comprendiendo en su seno ataques a los
intereses jurfdicomateriales del sefior, como el patrimonio y la pose
sion, (fundamentalmente dafios); quedando dentro del ambito normativo

del "furtum" las apropiaciones ilegitimas de las cosas de perienencia

ajena (15).

En conclusion, el allanamiento de morada tal y como lo



entendemos actualmente no alcanzo sustantividad propia ni regulacion
autonoma en el Derecho Romano., Y esto es asi por el notable caracter
lesivo a la persona del sefior de la casa que subyacia en el hecho Pu
nible, pues, como se ha repetido insistentemente, solo era castigada
la entrada violenta en el hogar ajeno y ademas, esta conducta era Y

lificada ocomo uma modalidad de injurias,
20) Edad Media

Sefialaba GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA (16) en el siglo
pasado que en la Edad Media desoconocian las leyes en sus textos to-
da referencia en apoyo de la inoolumidad del domiocilio, Sin duda al
guna el notable oomentarista se equivooaba. Precisamente en la Edad
Media se origina el pensamiento de que las leyes deben de proteger
al individuw de forma ocasi absoluta cuando este se halla abrigado en

la paz de su casa,

Es en el Derecho germénico donde surge este prinoipio
fundamental referido a la idea de protecoion en relacion oon la paz
Yy ocon la casa., En una epooa donde la seguridad de las personas era
un bien preciasdo (quizas debido a su escasez), la nocion de paz es
sumamepio importante porque al individuo se le coloca en wna sitwa-
cion de salvaguardia ante los ataques o injerencias de 10s que pulie
ra ser objeto, En este contexto, la perdida de la paz suponia wna
sancion de tremendas oonsecusncias para el sujeto que habia delinqui
do, pues el delincuente perdia 1a protecocion otorgada por el Derecho
¥ quedaba en indefension ante la vengangza privada. La gravedad del
hecho determinaba la gravedad de la sanoion atendiendo a la mayor o
menor amplitud del oirculo de sujetos que podian ejercer frente al
reo una facultad punitiva que el Poder publico todavia no se habia

reservado (17).
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Junto a este conoepto general de la paz, existian las de
noninadas "paces especiales™, que atendiendo al objeto otorgaban wna
especial proteccion reduciendo el ambito de actuacion privada en el
marco juridico criminal y recibian wun tratamiento juridioco privile-
glado. Asi, podian ser divididos en personales y looales, y dentro
de estas se encontraban las de la ciudad, el mercado, la Iglesia y

la propia ocasa (18).

Esta paz especial qus aloanzo a la ocasa ocomo resultado
de wa evolucion extensiva (desde 1la pas del rey, de la Iglesia des-
pues, de la ciudad mas tarde y por ﬁlt:lmo, de la casa) surge, seg\mn
estudiosos dignos de toda credibilidad (19), de la equiparacion de
la oasa oon los lugares de la Iglesia, La paz de la morada y la pas

de Dios se afectan mutuamente,

As{ pues, la busqueda de wn lugar seguro libre de ries-
gos exteriores, de un lado, y la idealizacion de la casa como local
rrotegido por la Divinidad, de otro, constituyeron las dos notas fwm
damentales que subyacen en el pensamiento de la inviolabilidad del
domicilio en la Aita. Edad Media. Y en muchas leyes de aquella épooca,
Yy en ocasl todos los lugares se recogen manifestaciones de esta des-
acostumbrada protecoion cuasiasbsoluta del ambito de la paz domesti-

La lesion de la paz domestica aparecio en el periodo mas
antiguo casi de forma exclusiva como Heimsuchung (21), considerado
como verdadero antecedente del aotual allanamiento de morada. Consis
tia este delito en la entrada violenta, incluso en el asalto a una
casa 0 a sus dependencias por un grupo mes o menos numeroso de mal=—
hechores, Solfa exigir el tipo que éstos fuesen armados. Era wn ori
men asociativo, en cuadrilla (Bandenvergehen) que requeria normalmen

te cierto resultado lesivo (lesiones corporales, danos.,., inoluso el



—17- \

Trobo o la detencion eran tenidos en consideracion) (22). Por esta ra
gon el objeto de proteccion venia limitado casi exclusivamente a lu-
gares habitados y valorativamente venia califioado como uno de los
hechos mas condenables, de tal forma que entraba dentro de la ocate-~
goria jurfdica de "grave fechorfa" (schwere Missetat). E1 "Missetat"
era un quebrantamiento de la paz, que el propio autor perdia desde

el momento de la perpetraocién del hecho (23).

TRABANDT (24) nos muestra en un riguroso estudio algunos
textos que corroboran en olerta medida las consideraciones anterior-

mente sefialadas respecto al "Heimsuchung",

En la lex Visigothorum (atio 654), que regia tanto para el
pueblo romano ocomo visigodo, se regulc en el nimero 2¢ del IV Titulo
del VI Libro, dentro del precepto sobre las lesiones corporales una
conducta que podfa ser calificada de "registro® (Heimsuchung). Consig
ti{a en la entrada de wna o mas personas armadas en una oasa ajena oon
la intencion de matar a su morador o perpetrar una serie de delitos

determinados,

Muestras del Derecho Inglés son también la ley del rey
Acthelbert (601-604 d. de C.), arts. 13, 15, 17, 27, 28 y 29, ¥ la
ley del rey Alfred (871-900 d. de C,) artioculos 25, 39 y 40. La regu
lacion no era muy diferente de la germinioca, si bien se acentuaba en
algunos preoceptos la intencion de perpetrar hechos contra la propie-

dad o quse la accion se desarrollase durante la noche (25).

Pooo & pooo fueron desapareciendo caracteristicas propiss
de esta figura, como la cirounstancia de pluralidad de sujetos o el
caracter armado de los mismosj de tal forma que en periodos ulterio-

res tan so0lo quedan huellas a medio borrar del antiguo "Heimsuchung"

(26). Paulatinamente se deja paso a una oonduota derivada que tiene
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en comim oon la anterior los elementos basicos que conducen a la
ruptura de la paz de la ocasa (Hausfriedensbruch) y que dio nombre

en el Derecho germﬁnioo al delito de allanamiento de morada,

En ocuanto a nuestro Derecho historioo se refiere, la paz
de la casa adquiere una gran 1mportancia a nivel de regulaoi&n en el
Derecho foral de gran influencia germanica., Aparte de esta influen
cia germanioa, la proteccion penal de la morada del individuo podia
tener por causa razones politioaa, sobre todo si se tiene presente
el interes de los monarcas en limitar el poder de los sefiores Trespeo
to a sus vasallos. Y esto se lograba en cierta medida otorgando algu

na que otra libertad o garantia a estos ultimos (27).

Las profundas investigaciones de ORLANDIS Y VALDEAVELLA=~
BO (28), junto con la reciente aportacion de JORGE BARREIRO (29) re-
oogen datos juridicos de aquella epoca reflejando una vez mas 1la oon
siderable atencion legislativa otorgads en favor de la proteccion de
la esfera domestioa por el Derecho foral espafiol. Seguidamente se Be
fialan de forma resumida las lineas generales del tratamiento juridiqg

penal de la invasion domiciliaria en la Edad Media hispanica.

1¢). Dada la especial ptotoooi&n otorgada a la casa como lugar se
guro, ocomo refugio de sus moradores, la porpetraoiGn de wm hecho
oriminal en su seno podria sufrir wna agravacion o atenuscion se-
gﬁn la condicion del autors en el primer supuesto entraria el in-
truso, en el segundo el sefior de la casa (30), La protecocion era
tan intensa que en algunos fueros (Logrofio y los de su familia)
el sefior de la ocasa estaba facultado para matar al extrafio sin in
ourrir en responsabilidad alguna (31). Por ello, quizas, se ha

llegado a decir que la defensa de la casa ante las injerencias de

terceros sienta las bases de la actual legitima defensa (32).
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22), La proteccion personal en los fueros espafioles fue bastante
progresista (si tenemos en cuenta la desigualdad social existente
en la Edad Media) en dos sentidoss primero, se extendia la garan-
t{a a nobles y villanos; segundo, el derecho a la paz del hogar
regla frente a todos, incluso (Fuero de Leon, XLII) frente &

los merinos y sayones del Rey (33).

32), En las fuentes de nuestro Derecho de la Alta Edad Media se
diferencian dos figuras delictivas que constituyen dos formas ti

pificadas de violacion de la paz del hogars

a) Quebrantamiento nombre que era asignado en sentido amplio
a ocualquier entrada en la ocasa de un tercero realizada ilegal
mente, Dicha ilegitimidad se fundaba normalmente en dos moti-
voss o bien que esta se llevese a cabo pura y simplemente con
tra la voluntad del duefio o bien que dicho ingreso se produje
se con la intencion de perpetrar algun hecho ilicito directa-
mente lesivo, por diversas causas, a los moradores del edifi-
cio (Fuero de Cuenos, VI, 3), Los mismos efectos juridicos oo
rrespondian a la oconducta del que, habiendo entrado licitamen
te en la casa, se resistia a abandonarla tras el requerimien-
to del sefior de la misma (Fuero de Teruel, 275). En algunos
fueros quedan todavia huellas del antiguo "Heimsuchung" pues
el guebrantamienté afindfa a sus caracteristicas propias esta
otra de que el orimen fuese cometido por una pluraiidad de su
Jetos, requisito esencial de los delitos de banda o cuadrillas

(Fuero de Plasencia, 49) (34).

b) El encerramiento era la segunda modalidad enunciada. Consis

tia en las violencias que un grupo mas o menos numeroso de per

sonas llevaban a cabo desde el exterior contra el sujeto que



alli se encerraba. Se requeria unas violencias anteriores, wna
persecucion ¥y wun seguimiento por parte de los adversarios del
"encerrado", perseverancia en las pretensiones de los malhe-
chores en poner manos en el perseguido y, por ﬁltimo, que no
lograsen introducirse en el edificio, pues entonces el hecho
seria calificado de "quebrantamiento" (Soria, 469; Calatayud,
1131) (35). N

4%). La consecuencia juridica de estos delitos, es decir, la pena
fundamentalmente, era en 1ineas generales de caracter pecuniario,
8l bien es verdad que estos hechos punibles se encontraban entre

los mas graves (36).

En resumen, es en la Edad Media cuando surge una figura
t{pica autonoma ocuyo objeto material suele ser un local habitado,
que se describia en los textos juridicos a traves de la acoion con-—
sistente en la entrada fisica del agente contra derecho en el lugar
protegido (excepcionalmente se oonsideraban ataques exteriores sin
penetracion) y que gozaba de una especial protecoion frente al res-

to de infracciones criminales existentes en aquel momento,

Esta especial protecoion otorgada a la morada del indivi
duo suele ser el resultado de wna combinacion de factores historicos,
politicos, sociales y religiosos, entre los que cabe destacar los si
gﬁientes: la sacralizacion de la pag domestioa por motivos religio-
sos$ la necesidad de conceder al sujeto un reducto inmune a la facul
tad punitiva privada, jumté & la requerida esfera de seguridad que
exige el propio convencimiento de hallarse dentro de las cuatro pa-
redes de la propia ocasa yj; por ultimo, las pretensiones monarquicas
de reduoir el poder de los sefiores feudales respecto de sus vasallos

direotos.
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Y asi, lentamente, aquellas figuras primitivas cargadas
de elementos awn extrafios a la nooion ideal de la paz de la casa
(ocusdrilla, malhechores armados, lanzamiento de flechas, etc.) su-
fren una metamorfosis durante la cual se van despojando de dichos
requisitos tipicos y va apareciendo una oonducta criminal mas simple,
que en la Codificacion es bautizada con el nomen iuris de allanamien

to de morada,

Con posterioridad, en las Partidas y demas ordenamientos
absolutistas desaparecen los preceptos que con anterioridad habian
castigado la invasion de la morada ajena (37), si bien el ambito lo-
cal no es abandonado definitivamente como objeto de proteccion penal

perviviendo todavia bajo la sombra del robo en casa habitada (38).

B,- EL PERIODO CODIFICADOR

Hemos sefialado con anterioridad el silencio legislativo
que se produjo en la etapa de las monarquias absolutas en relacion
con el delito de allanamiento de morada.

Sin embargo, es a partir de la Revolucion Francesa ouan—
do comienza un proceso de reconocimiento del derecho ﬁ la inviolabi-
lidad del domicilio que fue wiversalizandose ocon el transcurso del
tiempo al igual que todas las ideas e instituciones liberales de fi-
nales del Siglo XVIII (39). A partir de aqui, las constituciones li-
berales del Siglo XIX declaran en sus textos el mentado derecho a la
inviolabilidad del domicilio como wno de los mas consagrados y juri-

dicamente garantizados,

Los diferentes oédigos penales europeos decimononiocos se

encargaron de proteger la incolumidad de la morada con el arma puni-
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tiva que, ahora s{, pertenecia al Poder publico. Pero pensando los
legisladores historicos que el mayor peligro a la par domestica de
rivaba precisamente de las facultades que hasta entonces habian &0
gado los funcionarios al servicio del Estado absoluto, se creo en
principio la figura delictiva como delito especial propio ocuyo su-
jeto aoctivo solo podia ser los servidores de la naciente funcion pu
blica. Con posteriofidad se afiadiria a los textos punitivos otro ti

po penal cuyo autor venia reservado a los subditos partioculares (40).

A partir de este momento, aparece una doble regulacion
de la violacion de domicilio, atendiendo a la condicion del agente
que perpetra el hecho punible. Mas adelante se examinara con mayor
detenimiento la evolucion legislativa de esta bifurcacion tipica
prestando especial atencion a las repercusiones que afeotan al deli

to objeto de este estudio.

12) E1 Codigo penal de 1822

E1l Codigo penal espafiol decretado en 8 de junio de 1822
¥y promulgado en 9 de julio del mismo afio no regulo el allanamiento
de morada tal y como lo entendemos ahora (art. 490) (40 bis,). Sin
embargo contemplo la conducta tipica de violaoion de domicilio por
funcionario publioco en el numero 4 del art. 243, del Capitulo IV
(De los delitos contra la libertad individual de los espaiioles) del
Titulo I (De los delitos contra la Constitucion y orden politico de
la monarquia) de la Parte primera (Delitos contra la sociedad). Dis

ponia dicho articulos

"Son reos de atentado contra la libertad individuals

eeeCuarto el juez o funcionario publico de cualquier clase
que allanare la casa de un espafiol, no siendo en la forma o en
los casos prescritos por el oédigo de procedimientos o por al-

guna otra ley."



El art, 243, n? 4 del C,p, de 1822 incriminaba wma ocondug
ta que atentaba a la declaracion constitucional de inviolabilidad de
domicilio contenida en el art. 306 de la Constitucion de 1812 (41).Y
la influencia de dicho precepto se refleja con gran olaridad en la
disposiocion del texto punitivo al menos en dos oirounstancias. En
primer lugar es curioso que el nombre juridico de "allanamiento de
morada" surge en un delito que precisamente cedera su nominacion (an;
tenida hoy) a partir del Codigo penal de 1848 a esta otra acoion pu—
nible perpetrada por un partioular, En ambos textocs (Constitnoién y
Codigo penal) se sefiala la expresion "allanamiento de ocasa", Dicha
expresion seguira utilizandose oon la evidente modificacion del sus—
tantivo "casa" oomo proposicion técnioo jur{dioa hasta el momento pre

sente.

En segundo lugar, influido quigas por la Constitucion
francesa, se menciona una exoepoiﬁn ala g;rantia penal, y es el su-

puesto de que la entrada venga prevista por la ley.

En cuanto al propio precepto debemos realizar algunas

precisiones (42).

Con relacion al sujeto pasivo del delito, este se halla
limitado al ambito nacional de los espafioles, Por tanto la proteccion
penal no alcanzaba a los extranjeros que se encontrasen en Espaha
(43). |

Respecto del sujeto activo este viene designado en el juez
o funcionario publico de cuelquier clase. En el actual art. 191, se
restringe el oirculo de autores al funcionario pﬁblioo que no sea

autoridad judicial,

/
La conducta punible tambien tiene wn mayor alcance (allg

nare la casa) oomprendiendo tanto el entrar 11fcito en la morada co-



mo el permanecer all{ contra la volwntad del morador, mientras que
el art, 191, 1° del C.p. adolece de uma reprochable laguna punitiva
al dejar fuera de su seno la incriminacion omisiva (el no abandonar

el lugar tras el requerimiento del titular).

El objeto de la accidn tambien viene designado oon vooa-
blos diferentess "ocasa" en el texto historico, "domicilio" en el ao~-
tuwal, Mas adelante se examinaran las diferencias entre uno Yy otro,

sl bilen es verdad que no son tantas,

22) E1 Codigo penal de 1848 y la reforma de 1850

El Codigo penal aprobado por ley de Cortes de 19 de mar—
go de 1848 regulo por primera vez en un texto codifioado el delito
de allanamiento de morada, Sin embargo mantuvo la figura de violacion
de domicilio por funcionario pﬁblioo en su art, 290, Naoce asi, oomo
se sefialo lineas atras, wna duplioidad de regulacion atendiendo a la
condicion del sujeto aotivo que recorrera todos los Codigos penales

sin que el actual sea wna excepoion,

Tambien la ubicacion sistematioa del tipo estudiado es
originaria de esta ley penal. En efeoto, se ubicaba en el Capitulo V
(allanamiento de morada) arts. 404, 405 y 406, dentro del Titulo XIII
(De los delitos ocontra la liberfad y seguridad) del Libro II (De los

delitos y sus penas). Transcribimos los preceptos correspondientess

"CAPITULO V

Allanamiento de morada

Art, 404, E1 que entrare en morada ajena oontra la voluntad de
su morador, sera castigado con arresto mayor y multa de 5 & 50
duros,

Si el hecho se ejecutare oon violencia o intimidaoién, las pe-
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Art, 405. La disposicion del artioulo anterior no es aplicable
al que entra en la morada ajena para evitar wn mal grave a si
mismo, & los moradores 6 & wn tercero, ni al que lo hace para
prestar algin servicio a ls humanidad 6 a la justicia.

Art, 406, Lo dispuesto en este capitulo no tiene aplicacion

respecto de los cafes, tabernas, posadas y demas oasas publi-

cas mientras estuvieren abiertas ™

El primer comentario puede tomar su punto de partida en
el hecho de que en la regulaoién del allanamiento de morada en el C,
P. de 1848 va a sufrir muy pocas modificaciones en los oédigos ul=-
teriores, Si se ocomparan estos tres preceptos con los actuwles 490,

491 y 492 (44), se observara una similitud casi absoluta,

El precepto fundamental (art. 404) arrastra wna laguna
que no se cubriria hasta 1la ley del 7 de abril de 1952 (salvo el C.
pP. de 1928), al no considerar la modalidad pasiva del allanamiento
de morada, esto es, el permanecer en la misma oontira la voluntad de
su morador. No obstante la dootrina de la epoca no apreoié este de~
feoto legislativo y serian los comentaristas del C.p. de 1870 quie-

nes alzaron voces en favor de la inclusion de la conducta omisiva,

Por el contrario, los comentaristas al Texto decimononi
0o pusieron su atencion en la interpretacion del termino tipioo "con
tra la voluntad del morador”, planteandose la cuestion de si esa vo-
luntad contraria del morador debe ser necesariamente expresa en cuan
to a su declaracion se refiere. Tanto PACHECO (45) como ZUNIGA y CAS
TRO Y OROZCO (46) entendieron que ha de juzgarse ocaso por oaso segﬁn

las cirounstancias particulares.,

También se ha de considerar la aparicion de wn singular
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estado de necesidad especifico para el allanamiento de morada oonte=
nido en el art. 405, (actual 491) admitido como necesario por la doo
trina de la epoca (47). En efecto, la disposicion en cuestion tenia
su ragon de ser eén wna ley que todavia no regulaba el estado de neoce
sldad para todos los delitos, sino simplemenie en favor de quien "pa
ra evitar wn mal ejecuta un hecho que produzca dafio en la propiedad
ajena." (48). Por elio fue lraie'nraéogiﬁo un precepto que, de no exis-
tir, dejaria sentir su ausencia en extralimitaciones e injustioias,
Sin duda alguna la situaoion de esta causa de just:lf:loao:lén es hoy
myuyy diferente, y como tendremos ocasion de ver en su lugar oportumo,
determina que la eximente especifica del art. 492 sea, resulte, su-
perflua. Y oourre, como indicamos lineas atras, que la propia confi-
guracion historica del derecho de morada (Hausrecht) ha tenido impor
tancia en el desarrollo de ciertas circunstancias exclyyentes de la

antijuridicidad,

Por ultimo, si se interpretan los términos morada y mora-
dor tal y como lo hicieron ORTIZ DE ZUNIGA y CASTRO Y OROZCO (49), en
tendiendo que el art, 404 s0lo hace referencia a edificios destinados
aotual o habitualmente a servir de vivienda a su duefio, la disposioion
contenida en el art. 406 (vigente art. 491) no tiens mucha importan=-

oia, si no es por el hecho de confirmar negativamente el término mo-

rada (50).

La edicion reformada del Codigo penal Idel 30 de junio de
1850 operada por Real Decreto simplemente cambio el numero de los pre
ceptos (414, 415 y 416) y elevo la multa en el delito simple de 10 a
100 duros, manteniendo 15. ubicacion sistematioa del delito en el Li-

bro segundo, T{tulo XII, Capitulo V.

32) E1 Codigo penal de 1870

El Codigo penal de 17 de junio de 1870 regulo el delito



objeto de la presente investigacion en el Capitulo V (Allanamiento
de morada) del Titulo XII (Delitos contra la libertad y seguridad)
del Libro segundo (Delitos y sus penas), articulos 504, 505 y 506,
que coincidfan practicamente con los articulos 414, 415 y 416 del C,

p. reformado de 1850, Las diferencias oon este ultimo texto son dos:

a) Varfan las penas de las dos conductas tipificadas en el art.
504 (antiguwo 414); multa de 125 a 1250 pesetas en la infraccion
basioca y prision correoccional en su grado medio y maximo junto

a la accesoria de 125 a 1250 en la infraocion agravada.

b) Pero la modificacion mas importante viene dada por el cembie
del pronombre personal "el" por el sustantivo ocon el articulo
determinado "el particular". Con ello se acentuars la cualidad
del sujeto pasivo en contraposicion ocon el delito regulado en
el capitulo que oontiene los delitos cometidos por los funcio-
narios pﬁblioos contra el ejercicio de los derechos individua-~
les sancionados por la Constituocion (51), dentro del Titulo
dedicado a los delitos contra la Constitucion, arts., 215 y 216
(52).

En efecto, con la introduccion del vocablo se esta
ba intentando distinguir, de wna parte, que el sujeto activo
solo podia ser wna persona privada o que actuase en tal condi-
oion, frente a las introducoiones ilicitas de funcionarios o
autoridades y, de otra, que la oonducta tipificada en el art,
504 (similar al vigente art. 490) no se perfilaba como wuna pro
teccion frente al abuso de facultades de los empleados del Po-
der publico (dado que esta venia garantizada por la ley penal
en sus articulos 215 y 216), sino que el derecho que el preoep
to trata de salvaguardar es de naturaleza genuinamente perso-—

nal (53).
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Salvo las diferencias apuntadas, los preceptos del Codi-
go penal decimononioo son muy parecidos a los del texto sancionador
de 1944. Por este motivo no es este el lugar indicado para examinar
el contenido de cada una de las disposiciones legales, dado que se
estudiaran en el espacio dedicado a la figura tipica del delito de

allanamiento de morada segﬁn el derecho positivo.

Sin embargo, merece cierto interes el presentar los ori-
terios interpretativos que guiaron a nuestra Jurisprudencia en la
aplicacion del Codigo penal de 1870. A titulo descriptivo se sefialan
esas 1lineas generales utiligadas por el Tribunal Supremo en la apli-

oacion de la ley penals

12), En primer lugar se puede sefialar el caracter descriptivo de

las resoluciones Jjurisprudenciales., E1 Tribunal Supremo se limita
en esta epoca a acoplar la disposicion oriminal al caso conoreto;
pero sin fundamentar (salvo raras exoepciones) el motivo de la re
solucion, Simplemente se traia a colacion la determinacion oonore
ta y se relacionaba con el supuesto enjuiciado, En definitiva, se

solia resolver pero sin interpretar (54).

22), En cuanto al entendimiento del termino "morada", en esta pri
mera épooa el TS hace una interpretacién bastante extensa del vo-
cablo, En la STS de 3 de abril de 1883 (JC n® 7014) conceptua co-
mo morada un patio que servia de acceso a dos viviendas indepen-
dientes, y en la de 11 de abril de 1887 (JC n®s; 276) tambien en-
tendio como vivienda el Casino de uso privativo para sus socios.
Este mismo criterio se siguio en la STS de 7 de febrero de 1889
(JC n2s 123) (JC n®s 235),negando, sin embargo, este caraoter a
un local que se utilizaba como baile. En la STS de 5 de octubre

de 1900 se inicia una ocopiosa jurisprudencia que asimila dentro

del sustantivo "morada" las dependencias de la casa qus ",...for-
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mando wn todo con ella estan destinadas al servicio interno, cons
tante y exclusivo de sus moradores." (oonsiderando Juridico prime
ro). En fin, tambien se reitero el Supremo en la proteccion penal
de las casas de prostitucion en las SSTS de 18 de marzo de 1895
(JC n®s 144) y 20 de diciembre de 1905 (JC n®s 232).

3%), La conducta agravada del segundo parrafo del art., 504 del C.
p. de 1870 ("si el hecho se ejecutare con violencia o intimida-
oién") se 1nterpret6 desde wm principio como fuerza apliocada bien
a las personas, bien a las cosas. Asi, cualquier fractura o forza
miento de puerta o ventana oon la intencion de introducirse en do
mioilio ajeno se incardinaba en el 29 parrafo del art., 504, Como
boton de muestra se pueden sefialar las SSTS de 8 de febrero de
1899 (JC n®s 74), 20 de abril de 1906 (JC n®: 187), 30 de septiem
bre de 1907 (JC n®s 57), 14 de febrero de 1909 (JC n®s 84) y 27
de abril de 1915 (JC n®s 149). También debe sefialarse que en esta
primera épooa el entrar en wna casa extrafia por escalamiento sin
fraotura no constituye "violencia" en el sentido expresado en el
parrafo segundo del art. 504 (STS de 27 de marzo de 1899, JC n®g
122), segm entendia el propio Tribumal (55).

4%), En cuanto a la interpretacion del termino tipico "oontra la
voluntad del morador", se iniocia en la STS de 20 de noviembre de
1884 (JC n?s 8422) wna 1inea jurisprudencial donde se entendia
que no era preciso "que la contraria voluntad se manifieste en el
acto de la entrada o allanamiento", sino "que basta que le oonste
a quien lo realiza, a pesar de la reconocida oposicién del duefio
o morador, infringiendo as{ la clara y terminante prohibioién de
este cuando ningun acto posterior ha podido modificarla o hacerla
desaparecer" (considerando juridico priméro). Con ello se determi

nan dos requisitos para que la oposicion del titular de vida al
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delitos que exista una verdadera negativa a la entrada del terce-
ro por parte del morador, y que esa negativa a la entrada, esa vo
luntad contraria deba tener reflejo de forma objetiva, deba gozar
de cierta aptitud para que el sujeto activo abarque en su concien
oia la prohibicion, Con ello se incriminaban tanto las entradas
il1icitas contra la voluntad expresa del titular de la morada como
contra la voluniad téoita, y en este sentido se expresan las SSTS
de 5 de abril de 1890 (JC n®s 222), 5 de noviembre de 1896 (JC n®;
136) ("cuya voluntad se entienda opuesta a la entrada ouando no
la permite por manifestacion expresa o cuando la revela el cerra-—
miento de las puertas"), 11 de febrero de 1902 en JC n®; 125 (v
por expresa manifestacion o por actos ¥ circunstancias que revelen
la prohibicion") y, en fin, las SSTS de 11 de julio de 1903 (JC
n®s 33), 8 de julio de 1904 (JC n%s 13) y 21 de marzo de 1922 (JC
n%s 232).

5¢), La primera jurisprudencia no exigia ningin elemento subjetivo
especial para ocalificar la c&nduota de allanamiento de morada siem
pre que esta oorrespondiese oon la descripcion objetiva requeride
por el precepto legal. As{, la STS de 19 de mayo de 1875 (JC n®s
2778) considera perpetrado el hecho penal cuando el duefio de wma
habitacion entra en la misma aprovechando que la inquilina se ha=—
llaba ausente y desocupa la estancia trasladando los muebles fue-
ra de esta, A partir de este momento existen varias resoluciones
Jurisprudenciales cuyo denominador comim se encuentra en la pene-
tracion al local que sirve de morada al inquilino oon la intencion
de romper la relacion arrendaticia por falta de pago de este ulti-
mo (56), o por cualquier otra circumnstancia, Ahora bien, el Tribu
nal Supremo cambio de posician y en la Sentencia de 25 de septiem

bre de 1884 (JC n®s 8241) exige, quizas por primera vez, que ade-
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mas de penetrar en morada ajena contra la voluntad del morador,
es necesario "un animo de violar o de faltar el respeto debido a
la morada ajena", En decisiones posteriores el Supremo exige ese
elemento tendencial del animo de atentar a la santidad del hogar
como imprescindible para poder calificar el hecho como allanamien
to de morada, De esta forma, ocastiga oomo coacoiones y no como
allanaemiento de morada el heché de airancar la hoja de una puerta,
entrar dentro de la casa y salir con la intencion de evitar que
los habitantes del local violentado pudieran seguir viviendo en
el mismo, ",..puesto que el proposito de los acusados no fue el
de allanar la casa habitada por Garcia y su mujer, sino el de im-
pedir a estos que continuaran viviendo en ella" (STS de 23 de oo~
tubre de 1908, JC n®s 80), Siguiendo en el tema de arrendamiento,
igual solucion postula la STS de 19 de diciembre de 1918 (JC n?os
119)s "...es indudable que el tribunal a guo, al estimarle com-
prendido en el art. 504, ba incurrido en el error de Derecho que
por ese concepto se alega en el primer motivo del reourso, pues
segﬁn resulta de los hechos declarados probados el proposito de
la procesada M,I.C, no fue el de allanar una morada ajena, o sea
la habitaoion que su madre habia cedido en arrendamiento a S.L.,
sino el lograr que este la desalojara e impedir asi que este la
ocupara sin pagar..." (57).

Las sentencias de 12 de septiembre de 1924 (JC n®s 248) y 26 de
enero de 1925 (JC n?s 27) continuaron en este sentido hermeneuti
0o que fue uniforme durante toda la vigencia del texto decimono-

nioo salvo las primeras resoluciones apliocativas del mismo.

4%) E1 Codigo penal de 1928

El Codigo penal de 1928 (de 8 de septiembre) regule el

delito de allanamiento de morada en el Libro segundo (Delitos y sus



penas), Titulo XIII (De los delitos contra la libertad y seguridad
individuales), Capftulo II (Delitos contra la inviolabilidad del do
micilios
"Art. 668, E1 particular que entrare en morada ajena o se man
tuviere en ella contra la voluntad de su morador, sera casti-
gado con las penas de dos meses y un dia a seis meses de pri-
8ién y multa de 1000 & 2500 pesetas.
Si el allanamiento se ejecutare haciendo al efecto uso de fuer
za en las cosas, se le impondra la pena de seis meses a dos
afios de prision e igual multa.
Si se ejecutare con violenoia o intimidacion en las personas
la pena sera de dos afios de prision a seis y multa de 2000 a
4000 pesetas,
Las disposiciones de este artioulo no son aplicables al que en
trare en morada ajena para evitar un mal grave a si mismo, a
los moradores o a un tercero, ni al que lo hioiere para prestar
algin servicio & la humsnided o a la justioia,
Tampoco tiene aplicacion a los cafes, tabernas, posadas y demas
casas publioas mientras estuvieren abiertas,
Art, 669, Se entendera que la entrada en el domicilio ajeno se
verifica contra la voluntad del morador, no solo cuando este
manifieste su oposicion a que esa entrada se realice, sino ouan
do de algun modo conste o se suponga fundadamente su oposicion,
0 no proceda su expreso O tacito asentimiento.
Art. 670, Para prooceder por los delitos comprendidos en este ca
p{tulo cuando no se hubiere empleado fuerza, violencla o inti-

midacidn sera necesario denuncia verbal o escrita del agraviado",

Sin duda alguna, bastantes son las diferencias entre los

preceptos del C. p., de 1928 y los anteriores. Es de destacar, en pri

mer lugar, la gran minuciosidad en el tratamiento del delito (denomi



nado ahora "contra la inviolabilidad del domicilio") en cuanto que
los diferentes aspectos fundamentales del mismo vienen oxpresa&os y
definidos de forma precisa dejando menor libertad de interpretacion

de los tipos al interprete.

Brevemente se sefialan las modificaciones fundamentales

respecto del Codigo de 1870,

1¢), Se afiade al tipo basico activo la conduocta pasiva., En efecto,
estaba castigado en los textos anteriores la entrada ilicita en la
morada ajena, pero quedaba sin sancionar el hecho de permanecer en
la vivienda de un tercero, después de haberse introducido en la
misma oon el consentimiento del morador, y negarse a abandonarla
tras el requerimiento del titular, Al afiadir el texto del art., 668
"o se mantuviere en ella" (contra la voluntad de su morador) se
completaba la proteccion criminal del derecho a la inviolabilidad
del domioilio, y la presencia fisica indeseada de wna persona en
la casa del morador venia castigada en las dos formas posibles de

llevarse & cabo (58).

22), Junto a la modalidad agravade de ejecutar el hecho con violen
cla o intimidaciﬁn, que ya estaba inserta en los dos textos puniti
vos anteriores, aparece expresamente esta otra de llevar a cabo el
allanamiento haciendo al efecto uso de fuerza en las cosas, Y la
razon de ser podria residir en el hecho de que en la anterior re-
gulacion no quedaba olaro si la inteligencia del termino violencia
alcangaba la que se efectuaba en las cosas, Tal y como se ha ex-—
puesto con anterioridad, el Tribunal Supremo entendioc que la con=-
.ducta violenta o intimidatoria alcanzaba tambien a los supuestos
donde el reo penetraba en el lugar protegido fracturando puertas

o ventanas, Esta interpretacion extensiva podria ofrecer problemas

en relacion a la efectiva exigencia y comprension de la ley penal.



Con la nueva descripoion tipica se evaden este tipo de inconvenien
tes y sin duda alguna en este aspecto la nueva ley penal represen
ta un avance considerable que no fue aprovechado por los oodigos

posteriores,

392), En cuanto a la perseguibilidad del delito, exige el art, 670
el requisito especial de que mgdierdenuncia verbal o escrita del
agraviado, siempre y cuando corresponda ooh la infracocion basica,
esto es, que el hecho se ejecute sin violencia ni intimidacion en
las personas, ni fuergza en las ocosas, Este requisito ya existia en
el Codigo penal de Alemanis, en su art, 123 y el fundamento del
mismo era de toda 1logica, pues al tratarse de wn derecho de natu-
raleza eminentemente individual logico es que la excitacion de la

aocion penal se otorgase principalmente al titular del mismo (59).

49), En el art., 669 se define el termino "oontra la voluntad del
morador", De nuevo se aprecia en la conceptuacion de la definicion
la influencia de la jurisprudencia del TS (60), pues lineas atras
se sefialaba que esta oposioién a la entrada venia entendida por
los tribunales en el sentido de que el sujeto activo pudiese te-—
ner oonooimiento actual de la misma en el momento de realizar el
hecho punible, bien porque esta hubiese sido manifestada expresa-
mente por el morador, bien porque tacitamente se pudiese deduocir
de las oircunstancias. Pero el precepto aun fue mas lejos que la
propia interpretacion jurisprudencial, al admitir como valida in-
cluso la conducta volitiva presunta ("cuando de algun modo conste
o se suponga fundadamente su oposioién"). En su momento se hara
una valoracion sobre el entendimiento de los terminos tipiocos alu

didos y la oportunidad de su regulacion,

En conclusion, se puede afirmar (en lineas generales)

que la regulacién del allanamiento de morada en el C.p. de 1928 apor



ta muchas innovaciones que mejoran técnica y valorativamente el tra
tamiento codificado del delito comparado a los textos anteriores. Se
sigue manteniendo el estado de necesidad especifico y la disposioion
delimitativa relativa a los lugares publioos mientras estuvieran

abiertos, preceptos heredados que continuaron en razon de tradicidn

juridioa.

5¢) Codigo penal de 1932

El Codigo penal reformado de 27 de ootubre de 1932 dedi-
00 al allanamiento de morada el Capitulo IV (Allanamiento de morada)
dentro del Titulo XIII (Delitos contra la libertad y seguridad) en el
Libro II (Delitos y sus penas), ooncretamente en los arts. 482, 483
y 484.

Dado que el Texto punitivo tan solo era uma reforma del
Codigo de 1870, 1a mayor{a de los delitos contemplados en el mismo
eran wna mera copia de este, y la violacion de domicilio no seria wma
excepoién. De hecho se copio literalmente el texto predecesor salvo
las multas que se elevaron. Tan solo se formulo una modificacion,
pues el art, 482 que definis el delito en su forma clasica, exigia
que la voluntad violada fuese expresa o tacita ("E1 partiocular que
entrare en morada ajena contra la voluntad expresa o jégiﬁg...”) .
Ello no es ni mas ni menos que oonseousnoia de la evolucion interpre
tativa que derivo de las resoluciones del TS que fueron integradas
por el Legislador en el Codigo de 1928. Lineas atras se sefialaba que
dicho Texto podfa incluso ampliar los supuestos contemplados pudien-—
do alocanzar incluso a 1la voluntad preswnta. Quizas para evitar esta
posible extension interpretativa se limita el artfoculo 482 a exigir
que la voluntad contraria a la entrada fuese expresa o tﬁoita, reco-
giendo en una formula clara y sencilla una forma de entender el pre-

cepto donde, en 1ineas genersles, jurisprudencia y dootrina se mos-
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traban de acuerdo (61),

Es de destacar, finalmente, el rechazo del Codigo a las
nuevas aportaciones que habia introducido el Texto de 1928, pues no
se regu15 la modalidad omisiva, tampoco se distingu15 el supuesto de
comision a traves de fuerza en las cosas y, en ultimo lugar, no se
requiere ahora denuncia de la parte ofendida para poder perseguir el

delito.

69) E1 Codigo penal de 1944 y la reforma 1952

El Codigo penal de 23 de diciembre de 1944, decreto que
promulgﬁ el Texto conforme a los preceptos y orientaciones de la ley
de bases de 19 de julio de 1944, siguid en muchos puntos casi literal
mente las disposiciones de su anteocesor de 1932, y en materia de alla
namiento de morada no fue wna excepcion. El delito se regulo de forma
identica que lo habia sido en el anterior, si bien subi6 la cuantia

de las multas, oomo es natural,

La ley de 7 de abril de 1952 supone el ultimo paso impor-
tante en la configuracion de la figura tipioca del allanamiento de mo-
rada. Se introduce en el art, 490 la modalidad pasiva ("o sin habitar
en ella se mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador"),
Con ello se volvia al sistema mantenido en el Codigo penal de 1928,
protegiendo el precepto de forma mas cdmpleta la libertad del morador
en la disposioion de su morada acerca de la presencia fisica de ter-

ceros en la misma (62),

La segunda modificacién se produce en la adjetivizacion
del término tipico "voluntad contraria"., Ahora se suprime de nuevo
la referencia anterior respecto al requisito de que el querer negati

vo del sujeto pasivo fuese "expresa o tioita", temiendo, tal vez, el



legislador que en los supuestos de cotitularidad de morada (motiva-
das fundamentalmente por relaciones de parentesoo) pudiese ser un
tercero perjudicado por existir wna divergencia de opiniones en cuan
to a la entrada de este y esta oposicion no estuviese claramente ma-

nifestadsa.(63).

Como se ha expuesto en su momento, no entraremos aqui a
examinar el resultado de la reforma de 1958 (que introdujo el art.
492 bis,) puesto que dicha figura delictiva (1a inviolabilidad de wn
lugar sagrado) se halla fuera de nuestro objeto de estudio. Se ha
considerado, por consiguiente, examinar brevemente las propuestas de
reforma, continuando el hilo evolutivo que hemos trazado desde el

principio.
C.~ PROPUESTAS DE REFORMA

En los ultimos tiempos han existido dos intentos mas o
menos serios de implantar un nusvo Cédigo penal. El1 primero de ellos
se plasmo en el Proyeoto de Ley Organica de Codigo penal que fue pu-
blioado en el Boletin Oficial de las Cartes de 17 de febrero de 1980.
El segundo se quedo tan solo en anteproyecto, y es conocido como la
Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Gédigo Penal de 1983 (PANCP).
Aunque ninguno de ellos ha llegado a prosperar, es innegable, no obs
tante, que nos proporcionan cierta representacién de cuales son las
tendencias configuradoras futuras en orden & la tipificacion del de-
lito de allanamiento de morada. Brevemente se examinan ambas Propues

tas legislativas,

10) E1 Proyecto de Codigo penal de 1980

En dicho texto se regula el delito en el Titulo II (Deli

tos ocontra la libertad y seguridad), Capitulo II (Del allanamiento
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de morada), articulos 186 a 188, dentro del Libro II (Delitos y sus

penas).

Se puede apreociar que la ubicacion materialmente no varia
respecto al Cédigo vigente, y tampoco el texto que regula el hecho pu
nible en sus tres preceptos. Los cambios ocasionados son meramente
tecnicos pero que no transcienden en el ambito valorativo. Sucintamen
tes

1), En el texto aotual, la referencia "sin habitar en ella" vie-
ne asignada solamente & la oonduota omisiva de mantenerse en la
morada ajena contra la voluntad del morador, pero no a la conduo-
ta activaj ello representa un defecto teonico que ha intentado
soslayar el art. 186 del proyecto, que al comengar diciendo que
"el partioular que, sin habitar en ella, entrare en morada aje-
na..." refiere dicho termino tipico a ambas modalidades oomisivas.
No obstante, se puede adelantar que sigue existiendo una reitera-
oion innecesaria; pues si se entra o se mantiene un partiocular en
una morada ajena, esta claro que este no habita en ella, pues si
viviese en el lugar protegido, este (1a morada) dejaria de ser
ajeno y la oonducta no seria tipica. Por tanto, de lege ferenda
seria deseable eliminar la proposicion "sin habitar en ella", que

puede producir equivooos y malentendidos,

22), Con relacion al hecho ejecutado con violencia o intimidacion,
seguramente para poder abarcar los supuestos de aplicaoién de
fuerza en las cosas,el artioulo 186 en su parrafo segundo requie-
re que el hecho ejecutado lo sea "oon cualquier genero de violen-
cia o intimidaoién", presentando menos inconvenientes en cuanto a
la observancia del prinoipio de legalidad, aunque no por ello se
resuelven todos los problemas de interpretacién del sustantivo

*yiolencia",



32), En el art., 188 se suprimen las referencias ejemplificativas
del aotual art, 492 (cafes, tabernas, posadas...), sefialando uni
camente "establecimientos publicos, mientras permanezcan abier-
tos" como locales que se hallan fuera deliémbito de proteoccion
de la norma., Ello representa un avance en cuanto a que el texto
gana en estiloj pero habria que preguntarse de nusvo si no nos
encontiramos ante una repeticion innecesaria, puesto que los esta
blecimientos publicos mientras permanecen abiertos diffcilmente
pueden oconceptuarse oomo moradas, No obstante, en el lugar opor-
tuno se llevara & cabo wna argumentacidn indiocada sobre la vir-

tualidad del precepto,

42). No se incluye en el Capitulo II el delito que consistia en
la inviolabilidad de un lugar sagrado (vigente art. 492 bis), con
buen criterio, pues como ha puesto de manifiesto la doctrina uma-
nimemente, esta conduota poco o nada tiene que ver con el delito

de allanamiento de morada,

A todo ello se ha de afiadir el hecho de que se sigue man-
teniendo en el art, 187 el estado de necesidad especifico sin varia-
cion alguna respecto a nuestro actual art, 491, Tal y como se manifes
tara en el ambito de la antijuridicidad, el mantenimiento del precep-
to en cuestion tuvo su razon de ser historicamente, pero con la exis-
tencia de la actual causa de justifioaoién ocontemplada en el n? 7 del

art, 8¢ del C.p., la disposicion se muestra, al menos, como superflua,

22) La PANCP de 1983

La PANCP de 1983 presenta la novedad (entre otras) res—
pecto a nuestra legislacion historica de la creacion de un titulo de-
dicado a los delitos contra la intimidad (el Titulo VII). Dentro de
este, en el Capitulo I, se sitian los delitos contra la intimidad per



sonal y familiar, y se regula (tras los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos) el allanamiento de morada en los artioculos

190 y 191,

En el art. 190 se establece la conducta basioa en el rri
mer parrafo de forma idéntica al art. 186.1 del Proyecto de 1980. En
el parrafo 29 se determina la modalidad violenta tal y como viene re
gulada en la ley vigente, no se afiade, pues, la modificacion re;oﬁa-
da en el Proyecto. El art. 191 es identico al art., 188 de este ulti-
mo (relativo a los establecimientos publicos) y se suprime el estado
de necesidad espeoifico, el cual ha permanecido invariable en todos

los textos penales desde que apareciese en la Ley codificada de 1848.

Sin duda alguna, lo mas relevante que aparece en esta
Propuesta de reforma en materia de allanamiento de morada es su ubi-
cacion sistematioan. E1l delito en cuestion es calificado como infrac-
oioncriminal que atenta a la intimidad individusl y familiar. Se re-
coge asi el sentir doctrinal mas moderno que ﬁltimamente, Yy oasi de
forma absoluta, considera oocmo objeto de proteoccion en la figura del
art, 490 el derecho a la intimidad del morador ante injerencias f£isi
cas de terceros no deseadas, En el proximo capitulo examinaremos de-
nidamente este presupuesto y trataremos de averiguar hasta que punto
constituye el nucleo del injusto tipico. Baste en este momento apwn-
tar un dato que nos puede indicar algun aspecto sobre la tendencia
futura en la configuracion legal del hecho criminal que venimos estu
diando.

D.- BREVE REFERENCIA AL DERECHO EXTRANJERO

En este oapitulo introductorio se ha considerado necesa-



rio hacer una referencia, siguiere minima, en relacion a las diferen
tes formas de protecoion pensl del domicilio en aquellos ordenamien-
tos que se hallan fuera de nuestras fronteras. No podemos elaborar
un apartado completo sobre el derecho comparado en esta materia, pues
ello nos llevaria a expliocar detenidamente los principios rectores
que rigen el Derecho penal de cada pais»y las diferencias ocon nuestro
ordenamiento punitivo, tarea que excede en mucho a la que aqui se pro
pone,

si es aqui donde hemos situado el marco introductorio de
nuestra investigacién, acercandonos al planteamiento genérico de las
cuestiones fundamentales que ulteriormente se habran de resolver, el
traer a colacion la legislacion comparada puede completar esa funcion

de presentacién de los puntos relevantes que ahora se intenta,

De otro lado el colooar en este lugar este subcapitulo
esta justificado por otras dos razones, En primer lugar porque es po-
sible que en la evolucion historica del delito de allanamiento de mo
rada en Espafia este haya sido influido por la legislacion cercana a
nuestra orbita cultural. En segundo lugar, porque (al menos, aparen
temente) existe una relacion entre sistemas de tipificacion del de-
lito en los diferentes ordenamientos extranjeros y determinadas eta
pas hietéricas, donde se van originando los diferentes elementos que
posteriormente confluiran en esa especie delictiva que, con diferen
tes nombres, se definen comunmente en base a entradas o permanencias
ilicitas en lugares cerrados destinados a oumplir determinadas fum-

ciones en relacion a la actividad humana.

Por todas estas razones, logico es situar este apartado
inmediatamente despues de aquel otro dedicado a la evolucion histo-

ricolegislativa del tipo de inviolabilidad de domicilio,



El allanamiento de morada es amenazado con una sancion
en la mayoria de los ordenamientos juridicos (64). Las diferencias
radican en la ubicacion sistematioa (Delitos contra la libertad, o
delitos contra el orden publico, si bien esta posibilidad es menos
frecuente), en el objeto material sobre el que recae la conducta (mg
rada, locales publicos, jardines o fincas valladas), en el modo de
ejecucisn de la misma (exigiehdd violencia o intimidacion en la en-
trada, o fuerza en las cosas, o sin exigencia alguna en este senti-
do), en el comportamiento tipioo (activo Y pasivo, o simplemente ag
tivo) y, en fin, en el sujeto activo (funcionario o particular). To
mando como punto de referencia estos signos de distincién, o parte
de ellos, se pueden agrupar los diferentes ordenamientos juridices
en tres sistemas de tipificacion en orden a la proteccion de lugares
frente a la presencia fisica de quienes no se hallan autorigados pa-

ra entrar o permaneocer en los mismos,

19) Sistema germanico

Viene integrado por los codigos penales de la Republica
Federal Alemana de 2 de enero de 1975 (ultima y nueva redacocion),
arts. 123 y 1243 el Cédigo penal suigo de 29 de diciembre de 1937,
art, 186 y, en menor medida, el C.p. austriaco de 23 de enero de 1974,

art, 1090

La primera carscteristica que determina la agrupacion de
esta familia punitiva la enoontramos en la notable influencia histo
rica de la etapa medieval, pues no podia ser de otra forma, dado los
elementos germanioos que cargaron las primitivas figuras afines, Es-
ta influencia se ve de forma muy acusada en el Codigo penal aleman
(StGB) donde el tipo viene regulado dentro del Capitulo septimo dedi

cado & los delitos contra el orden publico ("Straftaten gegen die



offentliche Ordnung", sefiala el epigrafe), y ello es asi, sin duda
alguna, porque el "Hausfriedensbruch" (ruptura de la paz de la oasa,
allanamiento de morada) derivaba del primitivo "Heimsuche" que era
considerado entre los primeros delitos que daban lugar a la perdida
de la paz y que atentaban gravemente al orden publico (venfan cali-
ficados como "grave fechoria" Missetat ) E1 propio nombre, oomn a los
tres ordenamientos, tambien pone de manifiesto este origen historioos
al hacer referencia a esa ruptura de la paz de la casa (Bruch des

Hausfriedens, Hausfriedensbruch),

El segundo elemento comn & los tres paises viene carao-
terizado por la generalidad en ocuanto a la consideracion del sujeto
activo. Aqui no se distinguen dos figuras delictivas segun que el
agente del hecho sea funcionario o un particular. Tanto el art. 123
del StG , ommo el art. 186 del Codigo penal suizo o el 109 del C.p.
austriaoco comienzan por la partiocula "wer" que literalmente signifi
ca ”guien", 8in realizar mayores alusiones que especifigquen en el Eg

bito de los autores especialidad alguma.

Un tercer punto comun a los tres preceptos es el que ha-
oe referencia al objeto aobre el que recae la oonducta delictiva. Es
te aloanza un ambito local de mucha mayor extension que el sefialado
en los ordenamientos latinos, Asi, se protege la morada o vivienda
(Wohnung), las fincas ceroadas pertenecientes a una casa y el lugar
destinado al ejercicio de una industria (65). E incluso cada texto
integra aun mas lugares protegidos, como los lugares cerrados desti-
nados a un servicio o transporte pﬁblioo, en el Cédigo aleman y aus-
triaco (=i bien en este ultimo no entra el transporte publico) o el
jardin, en el suizo, las dependencias de una casa estan expresamente

incluidas en el Texto helvetioco y en el austriaco, Ahora bien, en es



ta ultima ley ouando el hecho se oomete tan solo con violencia o con
amenaza de violenoia, el objeto de la acoion se reduce a la estancia

que sirve a otro de morada (66).

Tambien es comun a los tres ordenamientos el requisito
de que el delito sea perseguido a instancia de parte, si bien en los
textos aleman y suigo limitado a la modalidad no violenta (imioca exis
tente en este ultimo, mientras que en el austriaco, adornando com wn
defecto mas su ostentosa imperfeccion técnica, esta limitads a la mo

dalidad violenta simple, pero violenta al fin y al cabo).

Ello es as{ si se entiende el bien jurfdico protegido co
mo disponible (67) por su titular, y ocurre que es priotioamente uné
nime en toda la doctrina germanioca el oonfigurar como objeto de pro-
teccion del delito el Hausrecht (68), entendido éste de forms simi-
lar a un derecho real sobre el lugar objeto de protecoion, de tal
forma que el titular de dicho Hausrecht dispone de un poder sobre el
area espeacial determinada normativamente en tanto que puede decidir
que personas admite en su seno ¥y ocwles no, Las controversias surgen
cuando los autores intentan definir la naturaleza y contenido especi
fico de este "derecho de morada, o de edificio” (es wma expresién de
aifiocil traducoion), Asi considerado, es coherente el requisito de
perseguibilidad a instancia del titular exigido por los diferentes
textos legales, por lo que el derecho violado goza de ciertas carao—

teristicas que lo califican como "individusl",

Por ultimo, caba sefialar que existen diferencias notables
en las modalidades de conducta y especialmente, en la forma de comi-
sion violenta, Mientras que el art., 123 del C.p. aleman y el 186 del
C.p. suigo castigan tanto el penetrar en el lugar protegido ileg{ti—

mamente como el permanecer en el mismo tras el requerimiento de aban



donarlo por parte del titular, el C. penal austriaco desconoce esta

segunda modalidad,

Por otro lado tanto el texto aleman como el austriaco in
troducen una figura especial que recuerda mucho el antiguo Heimsuche

(69), si bien esta es desconocida en el derecho suigo.

Con estos elementos comunes obtenemos una representacion
de 1o que es una forma especial de tipificacion de conductas simila—
res al allanamiento de morada, que reunen una serie de caracteristi-

cas propias que configuran el modelo germanioo,
29) Sistema latino

En este modelo se encuentran el Codigo pensl frances de
1810, que entro en vigor el 1 de enero de 1811,art. 184 en su ultima
reforma de 8 de junio de 1970, el Codigo penal italiano de 19 de oo-
tubre de 1930, arts. 614 y 615 y el propio C. penal espafiol, como mas

relevantes,

Sin negar el influjo germanico medieval que informa en
mayor o menor medida a todos los textos occidentales en el ambito de
la proteccion penal de la morada, se puede afirmar no obstante que la
elaboracion t{pica de las figuras delictivas determinadas en los co-
rrespondientes textos legales toman en consideracion principios juri
dioopolitiooa propios de la etapa liberal correspondiente a la Revo-
lucion Francesa, La inviolabilidad deldomicilio nace como un derecho
politico del ciudadano frente a las injerencias arbitrarias del Esta
do en aquél. Este derecho es reoogido por la Constitucion francesa
de 1791 en su art. 9. Por ello no es de extrafiar que en los primeros
textos oriminsles (Codigo napoleonioco, Codigo espafiol de 1822) solo

se inoriminase la conducta en cuestion cuando esta fuese perpetrada
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por un funcionario publico, pues en el Estado Absoluto anterior la
violacion del domiocilio venia originada en mayor medida por los pro
pios representantes del Poder publico. Frente al derecho real de mo
rada germénioo, el objeto de proteocién en los textos y dootrina la
tinos se considero como la libertad del ciudadano que venia garanti
zada fisicamente por las cuatro paredes de su domicilio y Jur{dica-
mente por los textos constitucionales y criminales, Tal y como hemos
desarrollado el epigrafe anterior, seguidamente enunciamos las carag
teristicas propias que constituyen el nucleo definitorio del modelo
de tipificacion latino; aparte de esta primera que se sitia en la
influencia historica (70).

Asi, oomo signo importante de distinocion es de destacar
la existencia de wna dualidad de ilicitos atendiendo a la condicion,

del sujeto activo, o mejor, al aspeoto funcional que desempeiia,

El C. p. frances distingue entre la oonduota consistente
en la introduccion en el domicilio de un ciudadano por parte de un
funcionario del orden administrativo o judicial, oficial de justicia
o de policia, agente de la fuerza publica o superior (71) y la reali
gada por cualquier otro, si bien en este caso se exige que la penetra
cion se lleve a cabo mediante engafio, amenazas, vias de hecho o
coacciones, fundamentalmente., E1 C, p. italiano tambien distingue en
tre el funcionario publico y los particulares ("el que", "quien",
etc.) si bien gradﬁa la pena en atenoion a que el hecho se realice
abusando de los poderes inherentes a su cargo o bien sin observar las
formalidades presoritas por la ley (art. 615). En fin, nuestro C. p.
separa ambas figuras delioctivas (la perpetrada por funcionario pﬁhli
co y por un partiocular) en titulos y capf{tulos diferentes (Capitulo
II del T{tulo II art. 191, 1°; en el primer caso, Capitulo V del Ti-

tulo XII, en el segundo supuesto), Ello obedece a razones historicas



mencionadas 1lineas atras y que condicionan el objeto de proteccion
entendiendose este como la afirmacién de un derecho fundamental
frente al Estado o wn bien juridico de naturaleza individual (1llame
se libertad domiciliaria, intimidad, etc., cuestion que trataremos

en el capitulo siguiente).

También es comun & los ordenamientos latinos el objeto
material del delito sobre el que recae la conducta ilfcita, Veiamos
que en los Codigos penales de influencia germanica la accion tipica
incidia sobre ciertos lugares que venian determinados tanto por su
estructura fisica (edificios, areas oercadas) como funcional (desti
nados al ejercicio de una industria, o al desarrollo de wm servicio
pﬁblioo, eto.), de tal forma que dicho objeto material adquiria una
notable extension impuesta por la propia ley. En cambio, en los tex
tos que ahora examinamos el presupuesto t{pico material es mucho mas
restringido, englobando el domiocilio (C.p. francés); habitacion,
otro lugar de la morada privada o sus dependencias (C,p. italiano) o
la morada ajena (C.p. espafiol), Podria pensarse que la expresion do-
micilio contempla una relacion formal entre el individuo y el lugar
donde desarrolla su actividad jurfdica a efectos legales (conoepto
jur{dicocivil-de notable formalismo) pero no es asi, La dootrina
wnanimemente desecha esta formulaciodn negando la acepcién prevista
en el ordenamiento civil o administrativo (72), entendiendo que el
lugar jur{dicamente protegido es aquéi donde se desarrolla efectiva-—-
mente la vida domestica, tanto si corresponde con el domicilio civil
como si no (73). El nomen iuris de violacion del domicilio indica
tnicamente la voluntad de preservar una terminologia tradicional man

tenida historicamente pero impropia. Solﬁmente el C,p, italiano pa-

rece otorgar un concepto mas extenso del objeto material considera-

do. Pero si se examina mas de cerca (habitacion, lugar de morads



privada o las dependencias de ambas) facilmente podra entenderse

que se estan empleando diferentes terminos para designar wna misma
realidad, conceptuada y determinada como un area espacial cerrada

o parcialmente ablerta donde normalmente el sujeto desarrolla una ag
tividad privada (llamese vida domestica, llémese intimidad o oon cual
quier otra expresién) excluida al mundo exterior. En consecuencia,
coherente con el origén hisférico qﬁerpart{a de la garantia de wma
forma de libertad, el interes juridico protegido se centra y materia
liza en un objeto acorde oon ese planteamiento que distingue los dos
modelos estudiados, En el sistema de tipificacion germanica la oon-
duocta recaia sobre un sustrato material mis amplio dado que histori-
camente el il{cito penal tambien se habia conceptuado como atentato-

rio al orden comunitario,

Con todo ello, provisionalmente, se estd dibujando wna
1inea divisoria entre dos concepoiones (germanica y latina) en aten-
cion al origen historico del delito que repercute en cierta forma

tanto en el objeto formal ocomo material del hecho tipioo.,

Los demas aspectos relevantes sefialados en el apartado
anterior no encuentran una regulacion paralela., Asi, en cuanto a las
modalidades de conducta, en el texto galo solo se contempla la acti
va (tout...qui...se sera introduit dans le domicile dfun ocitoyen), y
tambien fue asi en los diferentes textos espaficles hasta el afio 1952,
salvo el C.p. de 1928, E1 C.p. italiano castiga tambien el comporta

miento tipico omisivo, ademas del activo,

En cuanto & las formas de ejecucion de la conducta tam-

bien existen divergencias., En nuestro ordenamiento se diferencian dos

estructuras, una, la comision con violencia y otra la ocomision sim-



ple. En el Texto frances cuando el ilicito es perpetrado por wn par
tiocular debe, como requisito sine qua non, llevarse a cabo a traves
de maniobras, amenazas o vias de hecho, incluyendo tambien los me-
dios ooactivos o intimidatorios (contrainte). En cambio, estos me-
dios de ejecucién no son requeridos para el supuesto de que la con=—
ducta sea cometida por un funcionario, Ahora bien, en todo caso de-
ben de ser empleados estos ﬁedidsrpéré introdﬁciree en el domicilio
ajeno, puesto que la conducta omisiva (el permanecer contra la volun

tad del morador) es desconocida en el Derecho penal frances (art,

184).

Por ultimo, en el Texto italiano (arts. 614 y 615) se
regulan las dos formas de comision (activa y pasiva), bastando sim-
plemente que la accion u omision se realicen contra la voluntad (ta
cita o expresa en el primer caso, expresa en el segundo) del morador,

o de forma engafiosa o clandestinamente.

Decir, finalmente, que ambos sistemas de tipificacion se
han ido acercando e influyendo mutuamente, siendo prueba fehaciente
de ello el hecho de que los tipos inoriminsdos en la oonoepcion gexr
manica son entendidos e interpretados como atentatorios a valores
cada vez mas individuales o que en el modelo latino se introducen
elementos que contemplan la figura como lesiva a otros bienes juri-
dicos distintos de la mera libertad individual (las modalidades de

oonductas violentas),

3¢) Sistems anglosajon

Sin duda alguna, muchas son las diferencias gque existen

entre los principios que rigen en el Derecho penal anglosajon (fun-

damentalmente, Inglaterra y EE, UU,) y el Derecho penal continental



occlidental, Como es natural, no podemos entrar en el presente traba
Jo en consideraciones sobre las diferentes formas de entendimiento
de la disoiplina oriminal en cada wno de los modelos. Por ello con-
sideramos mas oportuno examinar directamente aquellas figuras que di
recta o indirectamente se relacionan con el ooncepto que nosotres te
nemos de allanamiento de morada o inviolabilidad del domicilio, y si
paralelamente es necesario foimﬁlér>aigﬁna oonsideracion general,
precisar esta dentro de los 1imites razonables impuestos por nuestro

propio objetivo en esta investigaoién.

Como introduccion meramente descriptiva, se ha de sefia-
lar que el actual Derecho penal americano ha evolucionado del common
law inglés, el cual se ha originado a 1o largo de los siglos ocomo
consecuencia de la dootrina emanada de las sentencias de los tribuna
les. En estas sentencias desarrollaron los tribunales britanicos los
principlios fundamentales del Derecho que tenfan valor general y que
no se cirounsoribian ni agotaban en la aplioaoién del supuesto pun-
{tual resuelto looalmenfe. Este common law no se toma de la ley, si-
no de los antecedentes proporocionados por los tribunales en sus re-
soluciones al intentar aclarar esa ley., De estas aclaraciones, pues,

derivan esos prinocipios fundamentales,

Junto a este common law existen tambien leyes penales
que regulan determinadas parcelas delictivas (deiitos contra la pro
priedad, por ejemplo) en Inglaterra y Cédigos penales en ocada wo de
los cincuenta Estados norteamericanos, si bien la normativa orimi-

nal dentro de cada estado es un tanto peculiar (75).

En 1lineas generales, se puede decir que en el Derecho

anglosajﬁn no hay un delito autonomo e independiente de allanamiento

de morada,



No obstante existen dos figuras que oumplen una funcion
similar, donde directa o indirectamente se protege ciertos ambitos
locales conectados con el desarrollo privado de aoctividades humanas,

Son el burglary y el criminal trespass. De ambas especies delioctivas

nos ocupamos brevemente en las siguientes consideraciones,

Burglary es un vocablo que no tiene wma traducoion lite
ral en castellano. Suele significar robo en una casa, robo con esca
lamiento, o mas impropiamente allanamiento de morada, Un burglar es

w ladron, o un escalador.

BRITTON (76), una antigus autoridad del Derecho penal in
glés definio al burglar (el que lleva a cabo la conducta de burgla;x)
como aquel que de noche, en tiempos de paz, entra con fuerza en una
morada o iglesia, o violenta los muros o las torres de una ciudad

para cometer alli wna felonfa (felony).

Mas tarde, E, COKE y M, HALE, a finales del Siglo XVI y
¥ principios del XVII definieron el burglary como lo higzo BRITTON,
pero sin mencionar los muros de la ciudad ni las torres de la misma,
Con posterioridad en el common law desaparecio la iglesia oomo obje
%o de ataque. A partir de ahi se definio el burglary en el common
law oomo "the breaking and entering of the dwelling house of another
in the night-time with the intent to commit a felony" (77) (Burglary
es la entrada violenta en una vivienda (o morada) ajena durante la
noche con la intencion de cometer un delito), Esta definiocion se en
cuentra basicamente en la mayoria de los Textos penales de los Esta
dos federados; en el Modelo de Codigo Penal, en la version de la
propuesta oficial de 1980 (Model Penal Code, Proposed Official Draft
1930)(MPG) en su art, 221,2 (que tan solo representa una propuesia
sin valor de ley en los EE,UU,) y en el Derecho penal inglés se ha-

lla regulado en la secoion 9 de la Theft Aot (78). Sin embargo, en
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esta ultima epoca de "legalizacion" del burglary algunos elementos
han perdido importancia o se han constituido de forma diferente (el
elemento temporal y el objeto de la conducta, esencialmente), Los

elementos fundamentales del burglary sons

a) Breaking y entering. En el antiguo common law se requeria
la aplicaoién de fuerga corporal y violenclia en la entrada .
Posteriormente se entendio que tambien constituia presupuesto
del comportamiento tipico la introduccion a traves de violen-—
cia psiquioa, donde quedaban comprendidas conductas en las que
el autor empleaba astucia, o amenazas, o convencia a wn nifio,
etce (79). Cuando este delito pasa a formar parte de los tex—
tos legales, el requerimiento de esta forma comisiva va debi-
litandose y en la actualidad basta con que el autor penetre en
el lugar protegido il{citamente, esto es, cuando el reo no te-
nia permiso para entrar en el looal determinad§ legalmente (80),
y la introduccion sea efectiva ¥y sustancial con una parte del

cuerpo al menos,

y) El segundo elemento hacfa referencia a la perpetraoién del

delito durante la noche, En el common law el delito solo podia
ser cometido por la noche. Primero se.exigio que el delito se

efectuase entre la salida y la puesta de sol, Mas tarde era re
querido como criterio de distincion el que la cara del indivi

duo pudiese ser reconocida (81), Con posterioridad este elemen
to desaparece como oircunstancia constitutiva basioca del deli

to simple y actualmente constituyye una forma agravada de la

figura fundamental (82).

c) E1 tercer elemento hace referencia al objeto del ataque gque

en el common law fue la morada o vivienda ajena (dwelling of



another) cuarquiera que fuese su tamafio o valor y siempre que
estuviese en el momento de la entrada destinada a servir de
habitacion humena a una persona (83), pero sin que fuese nece
sario que la persona estuviese presente en el momento de la
oomision del hecho. De otra parte, se requeria que la morada
fuese ajena, no exist{a, pues, burglary si autor y viotima vi

vian en el mismo lugar,

No obstante los Estatutos mas modernos, el MPC y
la Theft Act inglesa de 1968 hacen referencia a building o
structure, e incluso ocuppied structure, Con estos sustantivos
se amplia enormemente el objeto de la conduota en el moderno
burglary, Integra el tipo cualquier edificaoién, oualquiera que
sea el destino de la misma y todo lugar cerrado que sea habi-
tado o utilizado por el hombre, incluidos aquéllos gque no son

edificios, por ejemplo, vehiculos,

d) El cuarto elemento se refiere a wn componente subjetivo del
injusto, empleando la terminologia dogmﬁtioa, cual es la inten
cion de cometer un delito (felony expresaba el antiguo common
;g!), no basta por tanto, el proposito de cometer una falta o
un mal que no constituye wn delito (84). Tambien cabe sefialar
que debe existir uma relacion causal finalmente entre la en-
trada y la comision del ilicito, de tal forma que si la proyeg
cion criminal surge con posterioridad a la comision del hecho,
no existira burglary (85). Ain hoy es éste wn aspeoto fundamen
tal en la figura en cuestion, pues la mayoria de las leyes pe
nales en EE,UU, contemplan esta circunstancia subjetiva de
ideacion en ouanto a cometer ciertos delitos (1a mayoria rela-

cionados con el ambito de la propiedad), La ley inglesa de ro



bos abarca como crimenes que el sujeto debe tener intencion
de cometer robos y hurtos, dafios corporales graves, violacion
o estupro, o, en fin, dafios ilegitimos en el edificio o su in
terior (86) y el MPC simplemente requiere que el intruso en-
tre en los lugares protegidos con el proposito de perpetrar

all{ cualquier accion punible,

La segunda figura cuyo objeto de ataque viene representa
do por wn area espacial fisicamente delimitada en el Derecho anglo-
sajon es el criminal trespass. En el antiguo common law, trespass de
signaba una clase de acoion consistente en el resarcimiento de dafios
ocasionados a traves de la aplicacion directa de la fuerza. El men-—
tado vocablo, en sentido amplio, significaba lesion o menoscabo en
los derechos de un tercero, y especialmente en su persona, salud,
reputacian o propliedad y en el ordenamiento civil representaba uma

accion de resarcimiento de dafios (87).

En el marco del Derecho penal la expresion criminal tres-
pass ofrece varios sentidos. En su significacion mas amplia compren
de un conjunto de delitos que varian de Estado en Estado en los EE,
UU., segin sefialen las diferentes leyes penales, En sentido estricto
criminal trespass comprende "entradas ilegales o 11fcitas punidbles"
(88) y en la mayoria de los casos tambien las "permanencias" adje-
tivadas de igual forma. La mayoria de las legislaciones recogen los
criterios del common law, por esta razon apuntamos seguidamente los

elementos fundamentales que inspiran este figura deliotiva (89)s

a) El objeto de ataque es mucho mas amplio que el mencionado
en el burglary, comprendiendo en su seno edificios y lugares
cerrados, pero tambien parcelas de terreno, rusticas o urba-

nasj si bien el MPC solo hace referencia a edificios o estrug

turas ocupadas, Y significar que el derecho de exclusion per-



tenece al poseedor frente, incluso, al propietario no posee~-

dor que puede convertirse en trespasser,

b) No toda entrada o permanencia en un edificio o rarcela ex-—

trafos representa criminal trespass., Debe existir cierta rup-

tura de la paz (breach of peace) que varia segun el Estado y
la ley penal gque en éste rija; En general, se entiende produci
da esa ruptura de la paz cuando el intruso entra en el local
protegido ocontra la expresa voluntad de quien tiene derecho a
impedir la entrada, y tambien cuando, quien se ha introducido
legitimamente, permanece en el lugar tras haber sido expresa-
mente requerido para que lo abandone, En otras ocasiones basta
con que la entrada se produzoca violentamente o que se realioce
con la intencion de causar algin dafio o destrozo (cagar, por

ejemplo) (90).

c) E1 elemento intencional de perpetrar algun delito no se sue

le requerir (91), siendo este un aspecto diferencial con el

burglary,.

De todo lo expuesto, resumimos las caracteristicas in-
trinsecas que definen el modelo de tipificacion anglosajon en con-

ductas mas o menos emparentadas ocon el allanamiento de morada,

Como premisa fundamental oabe senalar que el Derecho an
glosajon no contempla la garantia penal de la inviolabilidad del do
miocilio en si misma e independientemente de otros valores., No exis-
te un tipo penal que por si solo tipifique las intrusiones ilegiti—
mas en la mofada ajena tomando esta como elemento fundamental sobre
el que se desarrolla toda la figura delictiva. El burglary, que en

sus primeras manifestaciones solo tomaba en oconsideracion viviendas



habitadas, desarrolla en la actualidad dos funciones que sefizlan su
alejamiento respecto al modelo de tipificacion continental., De wn

lado, aparece como figura sustitutiva de la tentativa de delito, es
to es, como mecanismo jur{dico material y procesal para poder ineri
minar conductas en estado de realizacion imperfecta, pues las figu-
ras de tentativa y fruatraoién no estdn desarrolladas dogmaticamen-

te como en la Europa continental,

De otro lado, el burglary suele venir regulado tanto en
los textos legales o universitarios como oconducta atentatoria a los
valores patrimoniales en conexion con la seguridad personal puesta
en peligro por esa intencion luorativa o de otra fndole. La exten-~
sion del objeto material deja fuera de toda duda que el bien juridi
co protegido no es la intimidad domiociliaria o la libertad de la vi
da domestios. Se trata pues, de w tipo de recogida que queda subor
dinado a la conexion subjetiva del autor en relacion a otros deli-

tos,

En cuanto al criminal trespass es una figura que en su
origen nos recuerda mucho & la injuria del Derecho romano, esto es,
como cualquier lesion personal awmque mediatamente pudiese dafar
también la reputacion o propiedad del sujeto pasivo, La amplitud del
presupuesto material de la conducta, elimina cualquier posibilidad
de entender esta como subespecie de las que atentan a la inviolabili

dad del domiecilio,

Se protege mae bien la posesian o incluso el orden pﬁp
blico o la seguridad, Pero en ocasiones se ha ocultado la verdadera
razon de ser del ilfocito oconsiderado., Como sefialaba STUCKI (92), en

la decada de los sesenta fueron enjuiociadas muchas personas de la ra



ga negra, pues a traves de oarteles racistas de prohibicidn de en-
trada a los no blancos, se posibilitaba que cualquier ingreso contra
esta prohibioion en un local publico satisficiese el tipo del orimi-
nal trespass. Hubo muchas manifestaciones de personas de color en los
locales de blancos (restaurantes, medios de transporte publicos) y
se aprovecho esta figura para hacer frente al movimiento antirracis-—
ta. Por esta razon muchos Codigos penales de los EE,UU, fueron deola
rados inconstitucionales cuando se demostraba que el fin de protec-
cion se extendia mas alla de la mera propiedad privada, pues se en-—
tendfa que violabta la Primera Enmienda de .la Constitucion americana
(93).
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pag. 51, ABMKNECHT s Hausfriedensbruch...cit.j pag. 41 y

nota 22,

ORLANDIS 1 La pag...olt.; pag. 152.

QUINTANO RIPOLLES s Tratado...Tomo I, Vol, II.cit.; pag.
952,

El Fuero Juzgo (Ley 6, titulo 4, libro IV) regulo tanto
el robo en casa habitada como el allanamiento de morada
simple (si bien exigia "fuerza" en el momento de produ-
cirse la entrada )los ordenamientos posteriores regularon
unicamente el robo en casa habitadas Fuero Real en la Ley
6, titulo 5, libro IV y Partidas en 1la Ley 18, tit. 14,
part, VII, BORJA JIMENEZ, E.,s El robo en casa habitada.

Tesina inedita, Valenocia, 1986; pags. 18 y ss.

Si bien se encuentran precedentes anteriores a la Consti=-
tucion francesa de 1791, tales como en las Constituciones

de Pensilvania y Massachusetts, ademas de la Constitucion
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americana de 1787 (Enmiendas III y IV), es en el artiocu
lo 9 del Titulo IV de la Constituoion burguesa de 1791
donde se establece con mayor nitidez el principio de la
inviolabilidad de domicilio, al determinars "Ningim agen
te de la fuerza pﬁblioa puede entrar en la casa de wn
ciudadano si no es para ejecutar mandamientos de policia
o de justicia, o en los casos formalmente previstos por

la ley." LUCAS VERDU, P,s Inviolabilidaed de domicilio

N.E.J, Tomo XIII (1968); pag. 671.

(40) - GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: Comentarios al Codigo
penal de 1870... Tomo V, cit.3 pag. 641.

(40 bvis)- La influencia del Cédigo penal franoes es evidente, pues
en este tambien se omitio el castigar la accion cuando
el hecho se cometia por particulares, y es en la reforma
de 1832 cuando se extiende el tipo a los particulares.

Vease VIZMANOS, T,M, y ALVAREZ MARTINEZ, C.s Comentarios

al Codigo penal, Tomo II. Madrid, 1848; pag. 442.

(41) - Art, 306 de 1a Constitucion de 1812: "No podra ser alla-
nada la casa de ningn espafiol sino en los casos que de-

termine la ley para el buen orden y seguridad del Estado",

(42) -~ En este sentido, vease OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.:

Revision de algunos aspectos de los delitos contra la
inviolabilidad del domicilio (art., 191 del Codigo Penal).

A.D,P, 1987; pag. 320,

(43) - Este inconveniente sigue manteniendose en el actual art.

191 del C. p. vigente.
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(44) El actual art, 492 bis, introducido al C.p, por Ley de

24 de abril de 1958 poco o nada tiene que ver, salvo el
lugar de ubicacian, ocon el delito de allanamiento de mo~-

rada segun opinion dootrinal wnanime,

(45)

PACHECO, J.F.t El Codigo penal concordado y comentado.
2% Ed, Tomo III, Madrid, 18563 pag. 262.

(46) - ORTIZ DE ZUNIGA, M, y CASTRO Y OROZCO, J.s Codigo penal

explicado para la comun inteligencia y facil aplicacion
de sus disposiciones. Tomo II, Granada, 1848; pag. 393.

(47) - Entendieron como acertada esta disposicion PACHECO: El

Codigo penal concordado y comentado...cit.} pag. 262,

quien considera la existencla de un estado de necesidad
contenido en la disposicion al afirmar ques "Es un dere—
cho mayor, que compensa y extingue & otro derecho,.."
VIZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ s Comentarios al Codigo penal
esecit.} pag. 446 tambien exigen un "motivo poderoso" pa-
ra su aplicacion, La aceptan sin mas ORTIZ DE ZUNIGA y

CASTRO Y OROZCO s Codigo penal explicado...cit.; pag. 394.

(48) - El estado de necesidad se restringia al ambito de los de

litos contra la propiedad en el art, 8, n® 7 del C.p. de
1848,

(49) - ORTIZ DE ZUNIGA y CASTRO Y OROZCOs_El Codigo penal expli-

cado...} pag. 393,

(50) = De este parecer eran VIZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ ; Comen-

tarios al Cédigg penal,..cit.s pag. 446.
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(51) = La Constitucion de 1869 regulaba de forma muy detallada
el derecho a la inviolabilidad del domicilios:s "Nadie po-
dra entrar en el domicilio de wm espafiol o extranjero re
sidente en Espaim sin su consentimiento, excepto en los
casos urgentes de incendio, inundacion u otro peligro
anélogo, o de,agresién ilegi{tima procedente de adentro,

o para auxiliar a persona que desde al1d pida socorro,
Fuera de estos casos la entrada en el domicilio de wn es
pafiocl o de wn extranjero residente en Espafin, y el regis
tro de sus papeles y efectos, solo podra decretarse por
Juez competente y ejecutarse de dia., El registro de estos
papeles y efectos tendra siempre lugar a presencia del
interesado o0 de wm individuo de su familia y en su defec—
" to de dos testigos veocinos del mismo pueblo. Sin embargo,
cuando un delincuente hallado in fraganti y perseguido
por la Autoridad o sus agentes se refugiare en su domici
lio podran estos penetrar en el molo para el acto de la
aprehension, Si se refugiare en domicilio ajeno, procede
Ta requerimiento al dusfio de este" (art. 5¢)., De forma
mas breve, la Constitucion de 1876 regulo el derecho en
el art, 693 "Nadie podra entrar en el domioilio de nin-
gﬁn espafiol o extranjero residente en Espafia, sin su con
sentimiento, excepto en los casos y en la forma expresa-
mente previstos en las leyes, El regiétro de papeles y
efectos se verificara siempre a presencia del interesado
o de un individuo de su familia, y en su defecto, de dos

vecinos del mismo pusblo",

(52) - Art. 2153 "Inourririn en las penas de suspension en sus
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grados minimo y medio y multa de 125 a 1250 pesetas:

12, E1 funcionario publico que no siendo autorided
Judicial y no estando tampoco en suspenso las garantias
constituoionales, entrare en el domicilio de un espafiol
o exitranjero sin su oonsentimiento, a no ser en los casos
Yy con loq :equis;tqerp:eyistos en los parrafos primero y

segundo del ar%{culo 50 de la Constitucion. 29,..".

Art, 2163 "La autoridad judiﬁial que fuera de los oasos
previstos primero y cuarto del articulo 52 de la Constitu
cion, y no estando en suspenso las garantias constitucio
nales, entrare de noche en el domicilio de wn espafiol o
extranjero sin su consentimiento, incurrira en las penas
de suspensién en sus grados minimo ¥y medio y multa de 125
¥ 1250 pesetas", Sin duda alguna, el paralelismo entre
Constitucion y el Codigo penal de 1870 venia revestido de

wma gran coherencia,

En este sentido estimaba GROIZARD s "Contra la libertad,
contra la seguridad personal obra quien, estando cerrada
la puerta del domicilio, o0 contra la voluntad del duefio,
en el penetra", (Comentarios al Codigo penal de 1870...
Tomo V. cit.; pag. 641).

Esta fue la forma mas corriente de resolver por parte del
TS desde épooa muy reciente hasta hoy en dia, Un ejemplo
de ello lo vemos reflejado en las SSTS de 24 de octubre

de 1874 (J.c.n?s 2471), 8 de margzo de 1875 (J.o. n®s 2683),
11 de julio de 1875 (J.c. n?s 1167), 28 de septiembre de
1876 (J.c. n%:1 3511) y 3 de julio de 1877 (J.c. n?s 4032)

entre muchas otras,
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(55) - Con anterioridad, las SSTS de 20 de noviembre de 1895 y
10 de julio de 1896 tuvieron oportunidad de pronunciarse
ante oconduoctas perpetradas en forma de "escalamiento",
pero no esta muy clara la interpretacion del Tribunal
Supremo en ouanto a la incriminacion del hecho en la al-
ternativa del primer y segundo parrafo del art. 504 del

ultimo Codigo del siglo pasado.

(56) -~ S1 bien de forma menos precisa, supuesto similar resol-
vio oon anterioridad la STS de 2 de enero de 1874 (J.c.
n®s 1973). Con posterioridad, califiocd identicaments la

STS de 7 de abril de 1876 (J.o. n2s 3299).

(57) =~ Idéntioca solucion ante un ocaso similar adopté la STS de

29 de diciembre de 1923 (J.c. n%s 152).

(58) -« El1 comentarista JARAMILLO manifesto que el caso (la moda
1idad de allanamiento pasiva) atacaba igualmente el dere
cho constitucional de la inviolabilidad de domicilio en
cuya transgresion se funda esta figura delictiva, y sin
embargo, no aparecia sancionado el hecho, JARAMILLO GAR-

CIA, A.s Novisimo Codigo penal comentado y cotejado con
el de 1870, Vol, II, Salamanoa, 19293 pag. 311.

(59) = JARAMILLO GARCIA s Novisimo Codigo penal,..cit.; pag.
312 habla de ofensa a wn derecho particularisimo.

(60) = En este sentido, JIMENEZ DE ASUA, L, y ANTON ONECA, J.s

Derecho Penal conforme al Codigo de 1928.Vol. II (Parte
Especial), Madrid, 19293 pag. 288,

(61) - As{, LOPEZ REY Y ARROJO, M, y ALVAREZ VALDES, F.3 El nue-

Yo Cédigg penal, Madrid, 1933 pag. 456.
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-~ RODRIGUEZ MUNOZ expreso ya para el Texto punitivo de 1932

que no ocabia el supussto omisivo en el allanamiento de mo
rada y negaba tambien la posibilidad de perpetracion a ti
tulo de comisidén por omision (RODRIGUEZ MUNOZ, A.: Notas

al Tratado de Derecho penal de E, Megzger, T,I, Madrid,

1935; pag. 234.).

Sin embargo la Exposicion de Motivos no es muy claras "Sin
embargo se hace preciso recoger en tal modificacion la
formule mas adecuada para orillar las difioultades que
una interpretacién extensiva repudiada por la ley penal y
que pudiera dar lugar a que en los casos de permanencia

en la morada contra la voluntad del propietario de los

que se hallaran vinculados con el por alguna relacion Ju

r{dim. [ 4 ."

KIELWEIN, G,s Die Straftaten gegen die personaliche Frei
heit oder Sicherheit en Materialien zur Strafrechtsre-
form, 2,Band, Rechtsvergleichende Arbeiten. Bonn, 19553

pag. 318, Una panoramioca general en Derecho comparados

SIMSON, G, = GEERDS, F.s Straftaten gegen die Person wmd

Sittlichkeitdelikte in rechtsvergleichen-der Sicht., Mim-
chen, 19693 pags. 274 y ss.

E]l art., 123 del C,p. aleman habla de local de negocios, y
el 109 del C.p. austriasco de lugar que sirve, que esta
destinado al ejercicio de uma profesién o de wna industria.
El C.p. sulgo simplemente se expresa a estos efectos como
el lugar de trabajo (Werkplatz, en el sentido de local don
de se desarrolla wna industria)y en el cual realizan su
actividad personas ligadas por wna relacion juridico-labo

ral,
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(66) = Sin duda alguna, un ejemplo de mala teanica juridica en

(67)

(68)

materia de allanamiento de morada es el ofrecido por el
Texto penal austrfaco en su art., 109. Solo se contempla
el allanamiento violento simple y el violento cualifioca=-
do (con la intencidn de causar alginm mal, o con armas o
forzando la entrada en ouadrilla), y solo la modalidad
activa, de tal forma que ni las entradas contrarias a la
voluntad del morador (pero no viclentas), ni las permanen
cias indeseadas y no autorizadas reciben castigo por el
ordenamiento penal. Esta desproteccion del ambito priva-
do localigzado espacialmente ha sido duramente criticado
por la dootrina cientifica del pafs neutral. Un ejemplo
en KIENAPFEL, D,s Grundriss des osterreichen Strafrechts.

Besonderer Teil, Band I. (Delikte gegen Personenwerte).

2% edic, Viena, 19843 pag. 109, También, en identico sen

tido BERTEL, CH,: Wiener Kommentar zum Strafgesetgbuch,

(Coordinado por FOREGGER, E, y NOWAKOWSKI, F, —entrega

14, arts. 108 a 110-), Viena, 19823 pag. 25.

En este sentido, KIENAPFEL s Grundriss des osterreichen
Strafrecht,...cit.; pag. 25.

En Alemania asi se concibe por la casi totalidad de auto
res, que seria demasiado prolijo el citarlos aqui (nos
remitimos al capitulo siguiente), En Austria y Suiza , a
t{tulo de ejemplo pueden sefialarse KIENAPFEL y BERTEL,
(obra y pagina citadas en nota 66) en el primero; y
REHBERG, J.: (Strafrecht III Delikte gegen den Einzelnen,
4% edicidn, Zurioh, 19873pag. 172), STRATENWERTH s Sch-
weizerisches Strafreoht. B.T, 3% edio. Berna, 19833 pag.
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112), NOLL, P,s (Schweigerisches Strafrecht,B,T, 1. Delik-

ten gegen den Eingelnen., Zurich, 1983) y STUCKI, J.s (Der
Hausfriedensbruch (art,}86 StGB) Verglichen mit den

*Sgreohenden Regeln des amerikanischen Rechts unter beson-

derer Berucksichtigwng des Model Penal Code des American
Law Institute, Berna, 19703 pag. 19) en el pais helvetioco.

~ En el art., 124 del C.p. aleman se castiga una oonduota

propia de delito asociativo (Bandenvergehen) que basica=-
mente consiste en la entrada ilicita en los lugares deter
minados legalmente de wna muchedumbre (Menschenmenge) o
gentio alzados publicamente ¥ en unidad de fuerza con la
intencion de cometer violencias sobre personas o coOsas,
En el art., 109,3 del C.p. austriaco se contemplan en tres
parrafos entradas violentas con la intencion de lesionar
o dafiar, con armas o forzadas por una pluralidad de perso
nas, Que duda cabe que estos subtipos diferenciados son

mera reminiscencia del medieval "registro",.

Este origen historioco también condiciona el nomen iuris
de la figura en el modelo latino., Frente al "Hausfriedens
bruch" germénioo aparece la expresion francesa de "Viola-
tion de domicile", la italiana de "Violazione di domici-
lio" o la espafiola de "Allanamiento de morada% Notese que
el sustantivo prinoipal de "Haus" (oasa, edificio) no
arrastra la valoracion de los téerminos latinos, donde ade
mas del aspecto f£isico denotan un elemento interno de ser

el lugar de desarrollo existencial del ser humano,

El art., 184, 1? del Code requiere que el sujeto activo

rd
¥ Leases entsprechenden,
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actue abusando de su cargo, fuera de los oasos previstos

en la ley y sin las formalidades que esta prescribe,

A titulo de ejemplo, en la doctrina francesa VOUIN, R,:

Doit pénal special., Infractions contre les biens, les

personnes, la familie, les moeurs et la paix publiqus,
58 ediolén por Rassat, M,L, Paris, 1983; pag. 276, GOYET,

F.t Droit Penal Espacial. 8% edicion puesta al dfa por

ROUSSELET, M,, ARPAILIANGE, P, y PATIN, J. Paris, 1972;
rag. 67, Este postulado de desvinculacion del concepto
de domioilio de la ley oivil fue manifestado por la doo~-
trina antigua, As{ GARRAUD, R,s Traite theorique et pra-
tique du Droit Penal Francais, Tomo IV. 3% edic, Paris,

19223 pag. 422. GARGON, E.s Code Pénal annoté, Tomo I

(art. 1 a 405). Paris, 1901 a 19063 pag. 444.

En la dootrina italiana MANZINI, V,s Trattato di Diritto
Penale Italiano., Vol, VIII, 58 ediocion puesta al dia por

NUVOLONE, P, Torino, 19855 pag. 846, ANTOLISEI, F.s; Manua—

le di Diritto Pensle. Parte Speciale. 8% edicion puesta

al dfa por CONTI, L, Milan, 19823 pag. 177, yGARAVELLI,
M.s Codice Penale, Parte Speciale. II (AAVV Coordinado
por Zagrebelsky, V.). Torino, 19843 pags. 1103 y 1104, co

mo autores representativos de esta interpretacion ocomim,

En cuanto a la dootrina espafiola, nos remitimos al Capi-

tulo III, donde desarrollaremos esta tematioa.

Entre todos,se puede destacar a MANEINI, V,s Trattato di
Diritto Penale Italiano, Vol, VIII,,,cit.; pags. 846 y

847,
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(171)
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(79)
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La forma de comision violenta viene definida en el ultimo
pérrafo del art, 614 del C.p. italiano, donde se agrava

la pena cuando el hecho se comete con violencia sobre las
cosas 0 sobre las personas, o el autor va ostensiblemente
armado., En el C,p. francés tambien sefiala wna cualificacion
punitiva (pé:rafo ultimo del art. 184) cuando el hecho ti

ploo se comete en grupo.

Sobre una panoramica general del Derecho penal anglosajén
contemplado bajo el prisma juridioo continental, STUCKI,

J.s Der Hausfriedensbruch (art, 186 StGB) verglichen mit

den entsprechenden, Regeln des amerikanischen Rechts un=

ter besonderer Berﬁoksichtigggg des Model Penal Code des
American Law Institute. Berna, 19703 pags. 43 a 46,

STUCKI, J.s Der Hausfriedensbruch...cit.3 pag. 47.

Definicion proporcionada (entre otros) por BLACKSTONE, W,
sezun LaFAVE, W,R, y SCOTT, A,W,s Substantive Criminal

Law. Vol, 2. St., Paul, Minn., 19863 pag. 464.

Una clara exposicion en el Derecho britanico, exponente
del panorama doctrinal actual en materia de burglary se
encuentra en las obras de WILLIAMS, G.s Textbook of Cri-

minal law, 2% edic, Londres, 19833 pags. 839 y ss. ¥
SMITH, J.C, y HOGAN, B,s Criminal Law, 6% edic.Londres,
Edimburgo, 1988; pags. 595 y ss.

STUCKI s Der Hausfriedensbruch,.,cit.j pag. 49.
SMITH y HOGAN s Criminal Law...cit.; pag. 596.

STUCKI 3 Der Hausfriedensbruch,..cit,.s pég. 49



(82) = Tal es el supuesto del parrafo 22 del art. 221.2 del
MPC, seguido por muchas legislaciones penales de los Es—

tados federados,

(83) = LaFAVE y SCOTT : Substantive Criminal Law...cit.; pag. .
469,

(84) - STUCKI s Der Hausfriedensbruch...cit.; pég. 98.

(85) = LaFAVE y SCOTT s Substantive Criminal Law...oit.§ pig.

473.

(86) - SMITH y HOGAN s Criminal Law.,.cit.j pag. 608,

(87) - KLOTTER, J.C.: Criminal law, 2% edicion c,j., 1986 (la
ciudad no viene oitada); pag. 368.

(88) ~ STUKI 3 Der Hsusfriedensbruch,..cit.; pag. 81.

(89) = Seguimos en este punto a STUCKI 3 Der Hausfriedensbruche...

oit.; pag. 82 y ss,

(90) - Como ejemplos de wna regulacion generica, el MPC, art,
221,2 (junto al burglary) y el Cédigo penal de Texas en
su art, 30,05, KLOTTER s Criminal Law,..cit.s pag., 371

(91) - KLOTTER s Criminal Law...cit.; pag. 372.

(92) =~ STUCKI s Der Hausfriedensbruch...cit.3 pag. 84.

(93) - KLOTTER s Criminal Law,..cit,; pag. 370.
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APTTULO II

A,~ LAS DIVERSAS CONCEPCIONES SOBRE LA DETERMINACION DEL BIEN
JURIDICO EN EL DELITO DE ALLANAMIENTO DE MORADA

En el presente Capitulo nos proponemos intentar descu=-
brir cual es el bien-jurfdioco protegido en el art. 490 del C.p.,
esto es, en el delito de allanamiento de morada, Es esta wna cues-
tion fundamental pues atendiendo a la postura que finalmente se
adopte en este punto conoreto, el resultado en la interpretacion de
los terminos tipicos de los distintos preceptos, va a depender en

gran medida, de este punto de partida,

De otro lado, por imperativos impuestos en el marco de
nuestra labor investigadora, no podemos resolver aqui la polemica
desatada en torno al concepto, naturaleza y funcion del bien jurfdi
co en la teoria general del delito, especialmente entire las concep-
ciones funcionalistas y valorativas, A lo largo del presente Capitg
lo simplemente abordaremos la tarea de desvelar el valor tutelado
por la norma penal, sin entrar en ulteriores consideraciones, dado

que eventualmente podria oscurecerse este objetivo,

1¢) Breve analisis de la inviolabilidad de domicilio

La expresion "“inviolabilidad de domicilio" es utiiizada
desde la epoca de la Codificacion por los diferentes autores con muy
distintos significados, As{, ya vimos en el Capitulo anterior que
violacion de domicilio era la locucion empleada por los textos puni-

tivos frances e italiano para configurar el nomen iuris de la figura
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que estamos examinando, En nuestro Codigo penal, inviolabilidad de
domicilio es también uma expresion linguistica que se emplea para
designar un tipo conoreto: agquel que viene contemplado en el art,

191,12 de la citada ley,

En otras ocasiones, el penalista ha utilizado esta deng
minacion para designar el objeto de'proteccién en el delito de alla

namiento de morada,

As{, CUELLO CALON expresaba ques "la proteccion penal
de la inviolabilidad del domicilio en general tiene lugar tanto con
tra los abusos y extralimitaciones de las autoridades y funcionarios
publicos como su violacion por los particulares" (1), y en semejan—
tes teérminos manifiesta PELLISE PRATS (2) que en el allanamiento de
morada aparece la sancion penal como un medio de proteocién de la

inviolabilidad del domicilio (3).

Ciertamente, decir que el objeto formal del delito es
la inviolabilidad del domicilio no es decir demasiado, Por ello es
necesario realizar mayores precisiones. Cuando los autores menciona
dos emplean estos términos no parece que determinen oclaramente cual
es el oontenido del injusto en cuestion, sino mis bien designan wna
referencia formal al bien juridioco, sin entrar todavia a determinar

su contenido material,

En las lineas que siguen se intentara, pues, en primer
lugar, establecer en sentido estricto el significado de la inviola-
bilidad del domicilio; y,en segundo lugar, mostrar las posibles re-

laciones existentes con el tipo de allanamiento de morada del art,

490 del C.p. (4).

La inviolabilidad del domicilio oonstituye, segin decla—



ra nuestro propio Tribunal Constitucional (5), wn autentico derecho
fundamental de la persona, Vi;ne garantizado en el art, 18,2 de nues
tra Constitucion, donde se sefiala ques "EL domicilio es inviolable..
", si bien previamente en el n?; 1 "se garantiza el derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen", El
precepto en cuestion tan sdlo representa la fltima positivizaoién

de un principio que ha venido recogido en todas las Constituciones

anteriores y que se halla reflejado en diversos textos internaciona

les (6).

En los paises occidentales cercanos al nuestro se cata=
loga la inviolabilidad del domicilio como un derecho subjetivo pu-

blioco de defensa que se dirige fundamentalmente contra el Estado

(7).

Como tal derecho de defensa o negativo, la inviolabili-
dad domiciliaria en el primer sustantivo subrayado pone el acento
en la necesidad de que el Poder publico se abstenga de actuar ile-
galmente en el ambito de la morada del ciudadano contra la voluntad
de éste., Como sefiala PAPPERMANN, inviolabilidad del domicilio no sig
nifica que este no pusda ser lesionado, sino tan solo que en rrinci
pio se le impide al Poder estatal entrar en la esfera personal loca-—
lizada contra la voluntad de su titular y que las exocepciones solo
estan permitidas cuando se fundamentan en uma facultad o permiso ju—
ridico-constitucional (8). En definitiva, inviolabilidad significe
una intervencion negativa del Estado en relacion a la voluntad con-
traria del subdito que se opone a la injerencia de aquél. Es un
concepto que se basa en un no hacer, en wna omision (9) que fundamen
ta un estatuto negativo del ciudadano frente a los organos Estata-

les, Ello no signifioa que del art, 18,2. de nuestra CE no puedan
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deducirse efectos contra terceros como ocurre en la Ley Fundamental
de Bonn en su art. 13 (10), simplemente acentuamos que el derecho se
presenta basicamente oomo garantia juridicopolitica de la persona,

Y ocurre que la actividad de la Administracion roza en muchos casos
la libertad de los partioculares, siendo necesario, entonces, esta~-
blecer limites a la potestad de la Autoridad publica para salvaguar
dar los derechos fundamentales de las personas, del oiudadano (11).
El art., 18.2 de la CE, constituye en este sentido wn limite al poder
de injerencia del Estado en el ambito domiciliario de los particula
res, y ello queda claramente reflejado cuando se examina mas de cer
ca el parrafo 29 de dicho precepto, a tenor del cwls "Ninguna en-
trada o registro podré hacerse en €1 (domioilio) sin oonsentimiento
del titular o resolucion Judicial, salvo en el caso de flagrante de
1ito", De esta forma, para MORALES PRATS la inviolabilidad domicilis
ria constituye wna parcela de la privacy en la que, como bien juri-

dio, se manifiesta como wna libertad limite frente al Estado (12).

Y asi, bien se califique ocomo derecho fundamental, bien
como libertad publicaj la inviolabilidad del domicilio historicamen
te naocio como un derecho constitucional que iba dirigido fundamen-
talmente contra el abuso de facultades de registros e injerenoias
del Poder soberano, tal y como sefialabamos en el ocapitulo anterior.
Pero es éste tambidn el origen, en cuanto a exigencias limitativas
de la actuacion estatal frente a los ciudadanos, y el sentido mis
acorde que da carta de naturaleza propia a los derechos fundamente=-
les y a las libertades publicas, Tanto constitucionalistas como ci=
vilistas han puesto de manifiesto que los derechos fundamentales y
las libertades publicas guardan dos notas en comims el hecho de que

se dirigen contra el Estado, no siendo de aplicacion inmediata en



las relaociones entre particulares y el hecho de que demandan a los
poderes pﬁblioos, generalmente, el abstenerse mas que de interve~

nir (13).

Sin embargo, poco a poco se esta abriendo camino una
nueva teoria que, sin negar los postulados de la anterior, entiende
que los derechos fundamentales puéden'ejercer wa eficacia indirec-
ta, a traves de la juriediccion, entre las personas mediatas entre
si, representada en nuestro pafs por GONZALEZ PEREZ, SALAS Y PECES
BARBA e incluso bhay quienes otorgan eficacia directa a los precep—
tos contenidos en la Seccion primera del Capitulo II del Ti{tulo I de
la CE en cuanto a la regulacién de las relaciones entre los propios

particulares (DE LA CUADRA SALCEDO) (14).

Por supuesto, aqui no podemos ocuparnos de la polemica
(calurosamente debatida en la R,F., de Alemania) sobre la validez de
los derechos fundamentales en las relaciones juridicoprivadas de los
ciudadanos entre si, esto es, la direccion horizontal de los derechos
fundamentales en las relaciones de los particulares proplamente
(Drittwirkung), en contraposicion a la ya clasica direccion vertical
de los derechos fundamentales en las relaciones entre el Estado y

los ciudadanos (15).

Sin embargo, como ha sefialado STERN, (16) en la moderna
doctrina constitucional nadie disoute en la actualidad ciertos efegc
tos en direccion horizontal de los derechos fundamentales, el pro=
blema radica (de ahi las controversias de las diferentes posioiones)
en la forma, "el como", se desarrolla el efecto de esos derechos

fundamentales,

Aqui se mantiene la posicion dominante y que mejor se



acopla a las exigencias de nuestro Derecho positivo, sobre la posi-
bilidad de la influencia de los efectos de los derechos fundamenta-—
les y las libertades publicas en las relaciones de los particulares
entre si, partiendo de que dicha influencia en el estrato horizon-
tal de los ciudadanos se produce porque los derechos fundamentales
establecen un orden objetivo de valores, un propio sistema de valo-
res de tal forma que la legislaoién, la administracion ¥y la juris-
rrudencia son guiados e impulsados por aquellos, Y en este sentido
se habla de wna "irradiacion" (Ausstrahlung) de estos derechos fun=
damentales en el resto del ordenamiento juridico (17). En nuestro
Derecho puede admitirse esta interpretacién sl tenemos en cuenta, de
un lado, que la Ley Organica del Tribunal Constitucional 2/1979 de

3 de octubre en su art, 4/p.2 solo admite la proteccion del recurso
de amparo constitucional por violacion de los derechos ¥ libertades
recogidos en los arts, 14 a 29 de la CE "originadas por disposicio-
nes, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos
del Estado, las Comunidades auténomas y demis entes publicos de ca-
racter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus
funcionarios o agentes"., punto que niega el efecto directo frente
a terceros; pero la misma Ley Organica y art., parrafo 19 que nie-
ga el amparo oonstitucional cuando la violacion nace de los rarticu
lares, sefiala, no obstantes "Sin perjuicio de su tutela general en-—
comendada a los Tribunales de Justicia" que, Jjunto al art. 10.1 de
la propia Constitucion Espafiola donde se declara (entre otros) co-
mo fundamento del orden politico y de la paz social los derechos in
violables inherentes a la persona, son muestras olaras de la influen
cia en el ambito de las relaciones privades de los derechos funda—

mentales, si bien de forma indirecta.
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Y esta posicion puede defenderse especialmente en el
supuesto de la inviolabilidad del domicilio, como ya hemos sefialado,
si se tiene en cuenta que el art, 18,2 inmediatamente después de de
clarar que el domicilio es inviolable, declara ques "Ninguna entra-
da o registro podra realizarse en 61 sin consentimiento del titular
o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito". El artfou
lo en cuestion representa, pues, en primer lugar, una garant{a fren
te a los organos estatales; y muy en segundo lugar puede tener efeg
tos frente a las violaciones de los particulares, y no, desde luego,

por aplicacion directa de la Constitucion,

Distinta posicion mantiene, sin embargo, nusstro Tribu-
nal Constitucional, En la STC 22/1984 de 17 de febrero, en su FJ n®;
5 sefialas "El art, 18,2 de la Constitucion contiene dos reglas dis-
tintas, wna tiene caracter generico o principal, mientras la otra
supone una aplicacién concreta de la primera, y su contenido es por
ello mas reducido, La regla primera define la inviolabilidad del do-
micilio, que constituye wm autentioo derecho fundamental, estableci-
do, segun hemos dicho, para garantizar el ambito de privacidad de eg
ta, dentro del espaoio limitado que la propia persona elige y que
tiene que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmume a

las invasiones o agresiones exteriores, de otras personas o de la

autoridad publica", Asi, en principio, el TC parece reconocer efeo-
to directo a la disposicion contenida en el art, 18,2 de la CE, en
cuanto a las violaciones de dicho precepto llevadas a ocabo por par=-
ticulares, Sin embargo, esta posiciﬁn se ve oscurecida en la STC
199/87, de 10 de diciembre pues en dicha resolucion (FJ n®s 9) se
sefialas "La inviolabilidad del domicilio, o sea el derecho de no

penetracién en el domicilio en contra de la voluntad del titular del
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mismo, protegido por el art, 18 de la propia Constitucion autoriza
su restriccion en supuestos contemplados por la Ley, awmque exige,
en principio, wna decision judicial al respecto, salvo en los casos
de "flagrante delito". Ello supone que el derecho a la inviolabilidad
del domicilio consiste sustancialmente en un derecho a que, conira
la voluntad del titular y, salvo delito flagrante, no haya penetra-
cion en el proplio domicilio, sin wna autorizacion judicial, cuya
concesion y realizacion se somete ademas en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal a la existencia de determinados requisitos (art., 546 y ss.)
", No obstante, tampoco debe perderse de vista que el supuesto enjul
clado es diferente y esta definicion de la inviolabilidad del domi-

cilio podria variar en un caso distinto,

Mas confusa es la situacion tanto en la dooctrina penal
oomo constitucional, Entre los primeros, se ha afirmado que el deli-
to de allanamiento de morada constituye la proteccion penal del de-
recho constitucional recogido en el art, 18,2 (18)., Los comentaris=—
tas al Texto constitucional han sefialado que el tenor del articulo
se encuentra ya desarrollado en los arts, 490 y 492 bis, (19) del
Codigo penal, quedando garantizado el derecho tanto por el hecho de
la exigencia de reserva de Ley Organica oomo por la propia tipifi-

cacion penal (20),

En resumen, tenemos que decir que la inviolabilidad de
domicilio es un derecho fundamental contenido en el art, 18.2 de la
CE, oalificado dentro de la teoria constitucional como derecho subje
tivo publico, de defensa frente al Estado (21), principalmente, En
este sentido estricto la inviolabilidad domiciliaria aparece como
wa garantias juridicopolitioca otorgada al ciudadano frente a las
injerencias de las instancias del Poder publico en el ambito de su

morada,
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Entendida as{ la expresion "inviolabilidad de domicilio",
en su significacion mas pura, atendiendo tanto a su origen historioo
como a la teoria general de los derechos humanos, este derecho no
puede ser objeto de protecoion del delito contemplado en el art, 490
del actual Codigo penal., En la doctrina y jurisprudencia (22) se pro
duce wna interpratacién incorrecta del ocontenido regulado en el art,
18,2 del Texto fundamental, Otra cuestion diferente es el que el
rrecepto constitucional de forma indirecta exprese como valor objeti
vo de protecoion el domicilio del ciudadano frente a las injerencias
de los particulares, y que el legislador venga obligado a garantizar
la esfera doméstica del morador contra ataques ajenos a las instane—
cias publicas a traves del art., 490 del C.p. Pero esta consideracion
debe tenerse presente no tanto en el plano del bien juridioo prote-
gido por el precepto, sino mas bien en este otro aspecto de fundamen

to irradiante de la disposicion pensal,

El derecho & la inviolabilidad del domicilio constitu~—
yey, por el contrario, el objeto jurfdico de la figura tipica conte-
nida en el art. 191.19 y 2° fundamentalmente, dentro de la seccion
28 ("De los delitos cometidos por los funcionarios pﬁblicos contra
el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las le-
yes" ), del Capitulo II ("De los delitos cometidos con ocasion del
ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes")
del Titulo II ("Delitos contra la seguridad interior del Estado")

(23), pero no del allanamiento de morada estrictu sensu.

2°) La seguridad personal ocomo bien jurfdico protegido en el

delito de allanamiento de morada

El Titulo del Libro II del Codigo penal contiene wna se

rie de conductas en su seno que vienen calificadas , al menos for-



~84-

malmente, como delitos contra la libertad y seguridad. El epigrafe

de dicho titulo, hace una referencia a la seguridad, y dado que el

allanamiento de morada se halla inserto dentro del mismo (en el Ca-
pitulo V), obligado es el intentar responder a la cuestion de si el
mentado tipo protege, como valor tutelado, la seguridad personal de

los moradores,

Vimos en el apartado historioco..que esta fue determinan—
te como fundamento del propio nacimiento de la incriminacion en la
Edad Media, y que en el common law se concretaba como objeto juri@i
co fundamental en la figura del burglary. Pero gpodemos seguir mante
niendo hoy a tenor del art, 490 esta posicion?. En las lineas que
siguen intentaremos resolver o al menos aclarar la cuestion plantea-—

da,

En la doctrina de nuestro pafs fueron CUELLO CALON y
SAINZ CANTERO (24) quienes mantuvieron que, junto a la libertad, lo
qus tutelaba el Cédigo era el derecho que tenia el individw a vivir
seguro en su morada, Aparte de estos dos autores, en nuestra juris-
prudencia cientifica no se han mantenido posiciones similares al

respecto (24 bis), salvo en los primeros comentaristas,

Pero para poder negar o afirmar esta teslis es necesario
llevar a cabo previamente un esfuerzo por desvelar cual es el sig-
nificado y funcidn del termino seguridad en la rubrica del Titulo
XII del Libro II del Codigo penal.

Seguridad, en su sentido mas literal atendiendo a la de
finicion aportada por el Diccionario, hace referencia a un estado
libre o cubierto de todo dahio, peligro o riesgo., Evidentemente, cla-

ro es, que este tipo de seguridad no puede formar parte del conteni-
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do del injusto de ninguno de los tipos del Titulo XII pues "una se-
guridad asi entendida no existe ni puede ser garantizada por nadie"
(25). Tenemos, pues, que restringir la signifioacién del término, y
sl observamos que la nota comun generica a todas las figuras delic-
tivas contenidas en dicho Titulo es el caracter individual ¥y perso-
nal del bien juridico'protegido (frente a aquellos ataques dirigi-—
dos fundamental. ente contra valores comunitarios, estatales o co-
leotivos), llegaremos a la conclusion de que una ofensa a la segu-
ridad no es ni mas ni menos que wn riesgo, una probabilidad seria
de lesién, de wn valor o interes del sujeto considerado individual-
mente, valores o intereses a los que el ordenamiento jurfdico ha re
conocido tutela previamente, Por tanto, el termino seguridad no
puede utilizarse péra definir el objeto jur{dioo de un delito de es
te titulo (por s{ solo), pues en la medida que su estructura semanti
ca requiere wna situacion de proteccion, cubierta (dentro de lo po-
sible) de riesgo, aislada al dafio, siempre estara obligado el intég
rrete a determinar el objeto del posible ataque tomado como referen
cia, En definitiva, el término seguridad designa wna forma de tute-
la al bien juridico considerado (ante puestas en peligro) pero no
el bien juridico en si mismo (26). En palabras de COBO y VIVES, wna
lesion de la "seguridad", bien jurfdioco puramente ideal, consiste,
norﬁalmente, en la puesta en peligro de los bienes materiales a que

dicha "seguridad" puede hallarse referida (27).

Teniendo presente este presupuesto bésico, hemos de afia
dir que el término seguridad puede ser entendido de dos formas di-
ferentes (entre otras)s oomo conservacion o aseguramiento de un es—
tado material o como seguridad juridica (28), Es en el primer senti

do, como ausencia de riesgo o peligros personales, como se entiende
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el concepto de seguridad en nuestro Texto punitivo (29), en el émbi

to de los delitos comprendidos en el Titulo XII,

También se ha dicho que todo delito afecta a la seguri-
dad personal y a la libertad, o que aquélla es un presupuesto para

el desenvolvimiento de esta (30).

En resumen, que el propio concepto de seguridad impide
interna y estructuralmente el que pueda ser considerado come objeto
de proteccién, en si mismo, en alguno de los delitos del Titulo XII,
Necesita, por tanto, de un bien como punto de referencia, y en tal
caso, dado que es obligado el apoyo conceptual en otro objeto dife-
rente, el criterio postulado se nos presenta insuficiente y pooo
practico en cuanto a la precision sobre el objeto de tutela en el

art, 490 del C.p.

En la doctrina alemana tambien algun autor ha entendido
que la seguridad individual constituye el bien Juridioo del delito
de allanamiento de morada en el art, 123 del StGB (31). 4si, se ha
dicho que el objeto de ataque en el allanamiento de morada es la
preservaoién del local que utiliza el morador ante las acciones no-
civas que, desde el exterlior, pudiesen dirigirse al lugar protegi-
do (32).

En el tipo contemplado en el art, 490 del C.p. no se
exige ningin elemento subjetivo en el sentido de que el agente quie
ra desarrollar en el seno del domicilio del sujeto pasivo una aeti-
vidad dafiina, bien contra su propiedad, bien contra su persona u
otro derecho especialmente tutelado, Podemos pensar en el supuesto
ficticio de un sujeto que niega expresamente a otro el permiso pa-

ra entrar o permanecer en su domiocilio} y a pesar de la prohibicion
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este ﬁltimo, aprovechando que aquél se marcha de vacaciones, entra
en su vivienda con la mera intencion de pernoctar wa noche, hecho
que realiza, En tal caso nadie puede negar que se cumplen todos los
requisitos exigidos en la figura delictiva del allanamiento de mora
da, Pero si entendemos que en el ejemplo propuesto el titular puede
regresar a su hogar sin sospechar lo més minimo que el sujeto pre-
viamente requerido ha dormido en su lecho la noche anterior, llega-
remos a la conclusion de que su seguridad, en el sentido material y
ultimamente descrito, no ha sido lesionada, Se podra alegar que se
ha menoscabado su voluntad de disposicion sobre su morada, o su in-
timidad, o cwlquier interes juridicamente protegido, pero diffcil-
mente se podra negar que existe wna accion delictiva, Y con ello
creemos demostrar que existe un bien juridioo lesionado, pero este
no es la seguridad; o no solo la seguridad, Por ello hay que segulr
indagando para poder postular en favor de un contenido del injusto

en la figura delictiva mas desvelado vy satisfactorio (33).

3¢) La libertad personal en relacion al objeto de tutela

Se plantea aqui la problematica relativa a la delimita—
oion conceptual del término "libertad" en la rubrica del Titulo XII
del Libro II del Cédigo penal, En nuestra doctrina es unanime el Pos
tulado que afirma la necesidad de partir de un oconcepto autonomo de
libertad en el ambito jumidicopenal, independiente de disquisicio-
nes filosoficas sobre "el libre albedrio", que complicarfan demasia
do el manejo dogmatico del término (34). En lo que al Derecho pe-
nal se refiere, este no puede, ni debe entrar en cuestiones tan trag
cendentales como la libertad humana, en abstracto, con todas sus

consecuencias, Esta tarea queda relegada a la Filosof{a, que no en
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balde ha dedidaco mas de veinte siglos al problema de la libertad

humana,

Tambien debe sefialarse que la expresion libertad per-
sonal que aqui se utiliza no es wna libertad - limite (35), no es
wna libertad politica en el sentido de expresar wn ambito de actua=-
cion del ciudadéno garantizadé frente a la injerencia del poder es-
tatal, Los derechos fundamentales y las libertades publicas, en la
medida en que en ocasiones constituyen el objeto jurfdico de ciertos
tipos legales, hallan su lugar de asentamiento en el T{tulo II ¥y no
en el XII,

En este sentido, la expresion libertad viene calificada,
frente al criterio anterior, como libertad genérica (36) o libertad
natural (37), entendida como capacidad de autodeterminacion de la
conducta o capacidad de obrar (38). Mas aun, la doctrina espafiola,
siguiendo fundamentalmente a BINDING, ha entendido que existe wma
relacion indisoluble entre libertad y voluntad, de tal forma que los
delitos contra la libertad son delitos contra le voluntad (39). Asi,
la libertad del individuo sera lesionada en tanto lo sea su volun—
tad, y segin la opinion dominante el menoscabo del querer se lleva
a cabo, prinoipalmente, a traves de dos formass de wna parte se li-
mita la "libertad de resolucion de la voluntad" por medio del menog
cabo de la formacion de la volwntad, esto es, el ataque despliega
sus efectos en la fase interna. De otra parte, esa libertad sera le
sionada en el momento exterior, esto es, en tanto se impida la aoctua
cion de la voluntad, wna vez que ésta ya se ha formado (40), En la
misma 1inea, se afirma que, mientras la libertad de actuacion de la

voluntad es contemplada como libertad en sentido estricto, similar

a la libertad de obrar o de movimientos; se califica como libertad
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en sentido amplio la libertad de la resolucion de la voluntad, man-

tenga eésta o no, relacion con la actuacion de la voluntad (41).

Algunas opiniones se han mostrado en nuestro pa{s en fa
vor del bien Juridioo libertad personal (42) como objeto formal le-
sionado en el delito de allanamiento de morada, Sin embargo, exami-
nando de cerca los argumentos abogados en el sentido sefialado, se
observa que, en ocasiones se hace referencia no a la libertad perso
nal natural o fisica, sino a la libertad politica., Otras veces se
realizan alegatos concernientes a la libertad personal,‘pero el con
tenido de la misma no viene reflejado como tal, sino que afecta a
otros valores o intereses muy distintos. Asi, el sentido del termino
libertad se suele confundir oon el derecho a la intimidad personal
o con un derecho de la personalidad (43). Sin embargo aqui se debe
- examinar la cuestion de si la libertad personal, como libre autode=-
terminacion de la conducta, es lesionada de forma inmediata en el
delito de allanamiento de moradaj y en qué fase del proceso de reso=
lucion del acto, en la formaocion o en la actuacion de la volwuntad,

se desarrolla el ataque,

Previamente, sin embargo, se debe precisar, con STURM
(44), que tienen que separarse los delitos que son perpetrados con-
tra la voluntad del ofendido, de aquellos que atacan la formaocion y
la actuacion de la voluntads "Aqui es la voluntad el propio bien ju
ridico lesionado, all{ es diferente, es atacada la voluntad contra-
ria del ofendido. Aqui es influida la voluntad en su funcion positi
va, allf por el contrario no es oomplacida la voluntad, Aqui existe
w ataque contra la voluntad, 811 wa ejecucion no realizada" (45).
Por esta ragon, autores como BINDING o NAGLER rubricaron el apartado

correspondiente a estos delitos como aquellos que atentan a la liber-
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tad y la voluntad,

Autenticos delitos contra la libertad, como pueden ser
las detenciones ilegales, amenazas o coacciones, lesionan directa—
mente la formacion o la actuacion de la voluntad, Ahora bien, esta
libertad no es menoscabada en el delito de allanamiento de morada,
pues el ofendido puéde formér»o aotﬁai éu voluntad pese a la presen
cia del tercero (46). Pero esta afirmacion no admite objecion algu—
na si se tiene presente que el injusto tipico se satisface totalmen
te aun en ausencia del morador (47). En efecto, a diferencia del
allanamiento de morada, en los delitos ocontra la libertad personal
oomo sefiala KAGELER, la actuacion de le voluntad (y/o la decision de
la voluntad, en su caso) es el objeto de ataque querido en la accion
del autor. Su restriccion, su constrefiimiento ha sido buscado por el
agente, En cambio, en el allanamiento de morada al ofendido se le
deja intacta su capacidad de obrar (sobre todo, cuando aquel se ha-

1lla ausente) y esta no se le arrebata a traves del autor (48).

Sin embargo, se ha intentado salvar este escollo argu-
mental diciendo que, en efecto, existe wna lesion de la libertad de
la resolucion de la voluntad, pues el intruso que entra o se mantig
ne en la ocasa de otro, colisiona la voluntad del morador y limita
su libertad personal, en tanto que como titular, (incluso aunque no
le oonste la injerencia) no podria hacer valer exclusivamente Bu VO

luntad en el local sometido a su dominio,

Siguiendo de nuevo a KAGELER (49), tenemos que rechazar
esta formulacidn., Al11f donde la lesion (no mera contradiccion) de la
voluntad presupone ya conceptualmente siempre una actualizacién, no

es suficiente la pohibicién como expresion de una volumtad existente



¥ rermanentemente latente, La interpretacién que afirme la libertad
personal como bien juridioo del art, 490 del C.p., solo puede mante
ner este punto de vista, para el supuesto de ausencia del titular,
solamente si entiende la lesion de la voluntad como menoscabo de una
previa voluntad latente, Pero precisamente, aquellos autores gue ad
miten la libertad personal como bien juridico protegido se oponen a

un tal entendimiento de la leéiSn-dé la.voluntad.

Y hay que recordar que la esencia de los delitos ocontra
1& libertad en sentido estricto reside en que estos no representan
el medio para la lesion de otro bien juridico. Esta premisa exige ne
cesariamente la coercion directa sobre el acto de voluntad del suje
to paciente, relacion que no existe cuando el morador no se encuentra
en su habitaculo en el momento de perpetrarse el hecho. Luego wn
bien juridico que no es lesionado en todos los supuestos de realiza-

cion de un delito, no puede ser determinante en ese tipo delictivo,

En conolusion, la libertad individual, en el sentido ex-
presado, no constituye el bien jurfdioo protegido en el delito de

allanamiento de morada,

42) El allansmiento de morada, sun delito contra la volumtad?

Es bien sabido que fue BINDING (50)quien establecio m
concepto funcional de libertad en el ambito juridicopenal en rela-
cion a ciertas figuras deliotivas (coacciones y amenazas, detencio-
nes ilegales...fundamentalmente), utilizando el contenido del termi
no para designar el objeto de ataque en ocada uno de los delitos con
siderados. El autor establece una relaoion entre 1iberfad y volun-

tad, de tal forma que la lesion de ésta, en cliertos estadios, su-—



pone la limitacion de aquella. Bajo esta premisa esencial, el autor
clasifica wna serie de conductas en atencion al momento donde se

desarrolla, incide, el ataque que presupone la accion delictiva, El
objeto del ataque es la voluntad, pero esta se entiende en un senti
do dinémico, esto es, desde la posibilidad de formar el acto volun=—

tario hasta su manifestacion.,

Los delitos contra la libertad son aquellos que atacan
la capacidad de la formacion de la voluntad, la capacidad de actua-
cion de la voluntad (propia) en el caso concreto y la libertad de la
voluntad conforme a motivos propios., No obstante, entiende tambien
que es posible la 1esi$n, el menosprecio de una voluntad ajena pro-
hibitiva o de wuna manifestacion de volwmtad., En este supuesto, afir-
mara BINDING "A este ultimo grupo quiero denominar delitos contra la
voluntad, los tres primeros ocomprenden los delitos contra la liber-
tad...Esta responde principalmente a la capacidad de querer, o a la
libertad de actuacion de la voluntad o a la resolucion de la volwun-

tad" (51),

En la tesis debBINDING, pues, el allanamiento de morada
es un delito que ataca la voluntad, pero no es wn delito contra la
libertad, Mas exactamente, sefiala el autor que "aquella volwuntad de
disposicion es menospreciada (inobservada) por el allanador (Haus-
friedensbrecher) " (52). Su doctrina fue recogida casi literalmente
por JASO ROLDAN (53) y tuvo gran eco en nuestra Jurisprudencia cien
tifica; siendo criterio dominante en Alemania y Espaiia hasta hace

myy pocoe alios,

En consecuenoia, puesto que no se lesiona ni la forma-

cion de la volwuntad, ni la actuacion de le misma, se dira que el ob-



Jjeto de ataque es, en el delito de allanamiento de morada, la volun-
tad en cuanto volwuntad de disposicion sobre la propia morada, negan—

do asi la libertad como objeto jurfdico tutelado (54).

Por esta raz&n, en las 1lineas que siguen se examinara la
cuestion referente a si la voluntad de disposicion integra el conte-

nido del injusto del delito de allanmiento de morada,

Se ha dicho, no sin razon, que la voluntad en general en
ningin caso puede ser wn bien jur{dico, puesto que en los bienes Ju-
ridicos de naturaleza individual siempre se ofende en ellos, & tra—
ves de los correspondientes delitos, el querer de una persona, El
valor juridioo "voluntad" es demasiado abstracto para que pueda ser
considerado como nucleo fundamental éxclusivo ¥ excluyyente determi-
nante de la antijuridicidad de wma figura t{pica particular, El que
se adjetivice el sustantivo con referencia a la disponibilidad, tam
poco resuslve satisfactoriamente la cuestion aqui planteada. La vo-
luntad de disposicion sobre la propia morada, tal y oomo era enten=—
dida por JASO ROLDAN, ha sido oriticada en cuanto tesis explicativa
del objeto formal del delito examinado, fundamentalmente por diver—

8as8 razones,

En primer lugar, se ha dicho que el delito de allanamien
to no puede ser considerado oomo lesivo a la voluntad de disposicisn
del titular, "ya que la disposicion ha de recaer conoretamente sobre
lo que en si sea morada y no respecto al acceso de un lugar cualquie
ra" (55). Apoyando este argumento, PELLISE PRATS (56) declara que
"si aceptasemos el que el bien jum{dioo protegido es simplemente la
voluntad de disposicién, deberiamos considerar como analoga al alla-

namiento la conducta penal descrita en el art, 590 del Cédigo, que
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considera falta contra la propiedad el hecho de entrar en heredad mu
rada o cercada sin permiso del dueflo, Sin embargo,..el primero de
los casos se pena mas gravemente", Y recientemente, continua la cri-
tica en este sentido, pues se entiende que el objeto de protecoién
se amplia desmesuradamente y ademas no se adecua el planteamiento re
chazado a las exigencias tipicas exigidas por el art, 490, pues no

se toma en consideracion debidamente el concepto de "morada" (57).

La oposicion a la interpretacion que se acaba de exponer,
seria valida si se atacase el planteamiento original propuesto por
BINDING en atencion al objeto protegido en el art, 123 del StGB, En
este precepto el presupuesto material sobre el que recae la conduc—
ta no solo es la vivienda entendida como morada, sino también los lo
cales de negocio, los destinados a un servicio publico e incluso
aquellas posesiones (fincas, solares) que se hallen cercadas., Por
esta razon el autor aleman califica el Hausfriedensbruch como un de-
lito que menoscaba la voluntad de disposicién del titular de los lo-
cales determinados legalmente, Pero JASO ROLDAN no parte de wma volun
tad de disposicion en abstracto, sino que entiende (adecuando la te-
sis de BINDING al Derecho espafiol) ques "el objeto de ataque es la
volwntad en ousnto a voluntad de disposicion sobre la propia morada™
(58). Luego si este criterio debe ser reohazado, el argumento utili-
gado debe ser otro diferente del transcrito li{neas atras, pues no ca-
be duda que se considera la voluntad dispositiva en relacion con la

morada.,

Dicho esto, el punto de partida queda ooncretédo en los
siguientes términos, esto es, si se puede admitir la voluntad de dis
posicion scbre la propia morada como bien juridico protegido en el

delito de allanamiento de morada. Y ya, en wun primer analisis, se ob
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Jetaba en este apartado la dificultad de admitir la volwntad como
interes juridicamente rrotegido en los delitos comprendidos en el
Titulo XII, pues siempre era menoscabada en la mayoria de ellos,

de tal forma que el criterio era demasiado abstraoto y general, pa-
ra que pudiese absorber la especificidad requerids por el tipo en
concreto, Pero ademés; como ha sefialado acertadamente la doctrina
(59), se esta confundiendo lo que tan solo es un elemento tipico del
delito (la voluntad contraria del sujeto pasivo), que de no concu-
rrir en el hecho elimina ya la tipicidad de la oonduota,‘con el ob-
jeto jurfdico del mismo., La voluntad contraria del morador es wn
termino t{pico descriptivo y psicolégioo que determina el injusto
espec{fico de la figura examinada, pero en ningﬁn momento puede iden

tificarse totalmente ocon su contenido esencial,

Aun mﬁs, la expresién utilizada puede pecar por exceso,
pues al caracterizar el contenido del injusto la voluntad de dispo-
sicion sobre la propia morada, como valor lesionado, se esta tradu-
ciehdo, con poocas modificaciones, el tenor del art. 490 en su pri-
mer parrafo, Se esta indicando, ni mds ni menos, que se viola wna
voluntad contraria del titular de la morada sobre quien puede y
quien no introducirse o permanecer en la misma (porque otro tipo de
disponibilidad extenderia injustificadamente el tipo)., De esta ex—
presién a las palabras utiligadas por el legislador en el artioulo
que estamos examinando tan solo hay la huella de wn pasos y utili-
gando wn dicho castizo, para este viaje no hacfan falta tales alfor
jas, pues el contenido del injusto de wn delito no se puede definir
utilizando un aparente estado valorado por el Derecho que esconde

wma expresiSn paralela formal a la descrita en el precepto penal,

Otros delitos que atacan la voluntad contraria (en de-
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terminado sentido) del sujeto pasivo, expresando este requisito ti-
picamente, como en las definiciones legales de los delitos de hurto
(art. 514) o robo (art. 500), no son calificados como infracciones
contra la voluntad o contra la libertad personal (60)., En esta clase
de oconductas, la concrecion del bien juridico se obtiene relacionan
do el elemento tipico "voluntad contraria del duefio" con el objeto
material del delito, espiritualizando la relacién, cosas muebles y
facultad de exclusion. Se halla asi el objeto del delito de forma
mas o menos aceptable, Pero, a diferencia de la tesis propuesta por
JASO, el resultado de esa abstraccion de la relacion de los elemen—
tos tipicos designados, tiene ahora una naturaleza propia y diferen

te del mero enunciado de la formulacion legal,

En conclusién, la voluntad de disposicién sobre la pro-
pla morada es un criterio insuficiente pera designar el objeto de

proteccién en el delito de allanamiento de morada,

59) Breves consideraciones sobre la doctrina del "Hausrecht"

Ya se sefialo en el apartado dedicado &l Derecho compara
do que, en los ordenamientos germﬁnioos, la doctrina y la jurispru-
dencia entendis el "Hausrecht" como bien juridico protegido en el
delito de allanamiento de morada, En lineas generales, el titular
de los locales protegidos en el art. 123 del StGB tiene otorgada
wna facultad de disposicion sobre los mismos, en el sentido de de=-
terminar quien esta autorizado ¥ quien no a entrar o permanecer en
los lugares tutelados por la ley oriminal, que es concebida como wm
derecho real sui géneris. Este singular derecho real sobre los loca
les designados es denominado "Hausrecht" (expresion practicamente

acufiada en el argot juridico, de dificil traduccion),. constituyendo



se a su vez ocomo objeto jurfdico del delito de allanamiento de mora

da (61 )o

Asi pues, la doctrina germénica parte del Hausrecht co-
mo oriterio definitorio del objeto de proteccion del Hausfriedens—
bruch aleman (62), El problema se plantea, precisamente, ocuando se
intenta desvelar el autentico significado jurfdico de la expresion
Hausrecht. Seguldamente se sefialan y enjuician algunas de las dife
rentes concepciones que han intentado dar respuesta al cuestionable

enigma que representa el contenido del vocablo compuesto aleman,

19), La definicion mas utilizada por la dootrina es original de
VON LISZT (63). Salvando los logicos escollos resultantes de wna
traduccion literal, el autor definfa aquél como "El interés ju-
ridicamente protegido en la tranquila (no molestada) actuacion
de la propia voluntad en la propia vivienda y en la pao{fica po-
sesién; en la libre disposioién de la casa y el patio; similar a
la libertad personal, pero de todas formas un especial bien ju—
ridico", Esta interpretacion ha sido aceptada literalmente por
algin autor relevante (64), o tomada como punto de referencia
(65).
‘No obstante, la definicion ha sido muy contestada, no solo por
aquellos que no admiten el interes juridico como configurador del
bien jurfdico (controversia en la que no podemos entrar), sino
desde posiciones muyy diversas, incluso funcionalistas. Fundamen-
talmente se critica la formula empleada por aceptar wn bien juri
dico "libertad de diaposicisn" o "volwntad", por razones mas o
menos similares a las apuntadas anteriormente (66). De otra par-

te tampoco se explica en qué consiste la especialidad del bien
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juridioco sefialado, Con todo, la influencia de los terminos defi-

nitorios fue decisiva en los autores posteriores.

29). Siguiendo esta pauta, WELZEL definid el Hausrecht como obje
to de proteocién del delito contenido en la disposicién del art,
123 del StGB como "una parcela (una porcién) de la esfera de li=

bertad localizada" (Hausrecht ist ein Stuck lokalisierter Frei-

heitsphare), "la libertad de disposicidn y de movimientos de wm
hombre én su pacifica posesiﬁn (ae ah{ que este emparentado tanto
con la libertad ocomo con el derecho de posesion)" (67)., La defi-
nicion de WELZEL ha sido acogida dootrinalmente tanto en su pais
de origen, como en Espafia (68). Se entiende que los lugares pro—
tegidos legalmente constituyen los limites ideales en ouyo inte-
rior el individuo desarrolla diferentes aoctividades libre de in-
jerencias, Otros autores profundizan ain mas en esta orientacion
del Hausrecht y se sefiala que su expresion auténtica viene deter
minada por una esfera delimitada espacialmente para que sirva de
presupuesto al ejercicio del libre desarrollo de la personalidad
(69); pero sigue quedando la idea original de que el Hausrecht
rresupone una faoultad, bien oomo libertad de deocision sobre quie
nes pueden y quienes tienen prohibido mantenerse en el lugar pro
tegido legalmente (70), bien como el derecho de cada hombre a te
ner paz alli donde vive, en el sentido de no ser molestado injus
tificadamente por la presencia de wn tercero (71).

De todo lo dicho se desprende que el Hausrecht va adquiriendo en
esta segunda version una nueva dimension mas independiente de su
ofiginario caracter real, catalogado como la parte no patrimo-
nial de la posesion, Aqui se atiende ya a wn nexo entre el area

espacial tutelada y la personalidad del individuwo, o, en otras



palabras (72), a la relacion persona-ambiente reflejada en cier-
to ambito local,

Pero tambien esta nueva concepcion va a ser oriticada., En la dog
matica penal no queda myy claro qué tipo de libertad es la que
define el contenido esencial del Hausrecht, ni qué propiedad ca=
racteriza al mentado bien juridico o qué ataques lesionan direo—A
tamente el Hausrecht y no la libertad ambulatoria o la seguridad,
por ejemplo (73). Se ha intentado salvar estas objeciones argumen
tales que, junto a la libertad de obrar, o de movimientos, o
sexual, puede definirse wna libertad local, especial tambien, que
quedaria calificada como libertad de desarrollo u orientacion
(Entfaltungsfreiheit) del titular de la vivienda, en el sentido
de que solo a el le corresponde la decision sobre las personas
que desea aceptar en su esfera domestica (74), en 1inea con su
voluntad orientada a este fin especifico.

SCHALL (75) sefiala, como principales objeciones, de wun lado, que
el bien jurfdico asi{ limitado se circunsoribe al mero permiso del
morador para determinar la entrada o la permanencia de wn tercero
en su ambito looal, de tal forma que la acentuacion se sitta aqui
mas en el permiso negativo del legitimado que en el contenido po-
sitivo de esa libertad de desarrollo, orientacion o desenvolvi-
miento, De otro lado, critica este Jjurista la especializacion del
Hausrecht ocomo Entfaltungsfreiheit, porque entonces deberia . oon__
siderarse como objeto de proteccion esta facultad de libre desen-—
volvimiento en las normas penales que lncriminan los delitos de
robo, hurto o dafiosj pues el propietario no ha podido disponer a

su gusto de su patrimonio,

También se declara, en oposicion a esta concepcion del Hausrecht,

que si este se contempla como interés a 1a pacifica aotuacion de
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la propia voluntad, ello contradice el principio (admitido por la
generalidad) de que la norma penal protege determinados valores

sociales relevantes para poder garantizar la convivencia pacifi-
ca de los ciudadanos, no, por el contrario (salvo raras excepcio

nes), el interes del particular en ese bien juridico (76).

32), En wna tercerﬁ faée, el Hauérecﬁt vuelve a sufrir wa nueva

metamorfosis y adquiere otro contenido, salvando asi los obstacu

los que derivaban de las anteriores interpretaciones,

Este viene definido fundamentalmente, para el supuesto de que el

lugar protegido sea una morada, como la esfera privada de actua-

cion de los particulares., Se dice que la vivienda domestica pro-

porciona una esfera de libertad delimitada localmente para faci-

litar el libre desarrollo de los particulares (f7). Asi, el Haus~-
recht vendria determinado en tanto que el legislador ha formali-

zado la proteccion de la esfera individual y del secreto (indivi-

duelle Privat — und Geheimsphare) por poderosas razones, de tal
forma que toda entrada ilegitima en el area espaoialméﬁte deli-
mitada satisface ya el tipo (78).

eqa moderna conoepcién del Hausrecht en la doctrina alemana es
fruto de los esfuergzos dogmiticos realizados en Europa en la de-
cada de los ailios sesenta y setenta, dirigidos a la elaboracion
cientifica del derecho a la intimidad, La naturaleza, contenido
vy limites de esta categoria juridica sigue siendo hoy objeto es-—
ocurridizo de abundantes estudios e investigaciones en todos los
ordenes tanto jurf{dicos como extrajuridicos, Por esta razon de-
dicamos en este Capitulo wn apartado destinado exclusivamente al
estudio del derecho a la intimidad en relacion con el objeto de
proteccion del delito de allanamiento de morada, al ousl nos re-—

mitimos,
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A titulo de conclusion provicion&i, debe examinarse aho_
ra oriticamente la tesis germinica del Hausrecht. Al respecto, se
ha dicho que la doctrina trabaja con un concepto (referido al Haus-
recht) confuso, contradictorio y variable (79). Y que duda cabe, que
esta afirmacion es cierta, Mientras que los Juristas alemanesm suji=
zos o austriacos intenten egcgntrarrun concepto unico de Hausrecht
valido para la determinacion del bien jur{dico en el delito de alls
namiento de morada, sus esfusrzos estan condenados al mas absoluto
fracaso, Y esta afirmacion no es la expresion de un escepticismo
arrogante respecto a la capacidad cientifioca de los autores germa-
nicos, sino que viene determinada por la estructura interna del ob-
jeto de investigacion, esto es, por la propia norma incriminadora
de la conducta del allanamiento de morada, En efecto, la disposi=
oion penal del art, 123 del StGB es wn ejemplo de pesima tecnica
legislativa, hasta tal punto que alguna voz autorizada ha propug-
nado la reforma del artfculo en wn sentido similar a nuestro art,
490 (80). Por tanto, si en alguna ocasion el investigador hispanioo
toma como plantilla un modelo foraneo deslumbrado por la trayecto-
ria cient{fica de la tradicion juridica del pais en cuestién, el
punto de partida debe ser la virtualidad del derecho positivo apli-
cable a la investigacion en concreto. Y este no es el caso de la

disposicion enjuiciada en el StGB,

El primer defecto témnico reside ya en la ubicacion del
precepto, contenido en el Capitulo VII bajo la rubrica de "Delitos
contra el orden pﬁblioo", engaiioso formalismo si tenemos en cuenta
que el delito solo es perseguible a instancia de parte. Pero el des
concierto también aparece en la pluralidad cualitativa de los luga—

res protegidoss morada, local de negocios, lugar cerrado destinado
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al trafico o a wn servicio publioo y las parcelas cercadas, Ante
tal variedad, encontrar un criterio que abarque como denominador oco
min los diferentes intereses juridicos tutelados, supone necesaria-—
mente agotar la densidad del contenido del injusto en favor de uma
abstraccion ventrilocua, que tan solo disfraza algunos elementos
linguisticos del tipo bajo la falsa apariencia de wn bien juridico

"gui generis",

Por ello no es extralio que el objeto de proteccién del
delito fuese examinado en sus primeras formulaciones como wm derecho
real, llegandose a decir que la norma tutelaba la parte no jurfdioco-
patrimonial de la posesién. Ello es logico si se tiene en cuenta que
el mico elemento comun del presupuesto material del delito es wn in

mueble delimitado espacialments.

La moderna doctrina alemana se ha visto obligada a dife
renciar los distintos objetos tutelados en el Hausfriedens (SHALL,
AMELUNG, OSTENDORF, BODENDORF y SHEFER, entre otros) pues solo de
esta forma pueden esclarecer los diversos contenidos del injusto que
encierra el precepto, y en este sentido, importantes son las aporta-
ciones juridicas que en los ultimos tiempos proporcionan los menta-

dos juristas en el ambito de la morada.

Tras las consideraciones seflaladas, no es extrafio que
en la RF de Alemania se haya prestado una especial atencion al deli
to de allanamiento de morada., Mas de una docena de tesis doctorales
y wa veintena de articulos examinan minuciosamente los puntos oscu
ros que presenta la regulacién legal en ese pa{s, ragzones para ine-

vestigar en este ambito, tienen de sobra,

Con todo, hay que resaltar el esfuergo por encontrar un
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bien juridico especial distinto de los que clasicamente vienen con-—
figurados en la Ciencia del Derecho penal (libertad de obrar, pro-
piedad, etc.). La determinacion de wn "derecho de morada", valor ju
ridico de nueva implantacién con un contenido especifico, puede cons
tituir wna innovacion nada desprecliable si tenemos en cuenta que,
afortwnadamente, nuestro derecho positivo no esta viciado de los de
fectos constitucionales (en sentido estructural) propios del Haus-
recht germanico, que lo hacen inservible (en su formulacion tradi-
oional) cuando se integra como objeto de proteocién del delito, Al

final del capitulo nos pronunciaremos al respecto,

62) lLa concepcion funcionalista del bien jurfdico en relacion

al objeto de proteccion del allanamiento de morada

En 1974 se publica la tesis doctoral de HERO SCHALL bajo
el titulos "las funciones de proteccién de la disposiciﬁn penal en
el allanamiento de morada, Un ejemplo para la interpretacién de los
tipos penales fundamentada sociolégicamente". En dicho trabajo, el
autor da un giro de ciento ochenta grados respecto del entendimien-
to clasico del objeto de proteccién en el delito incriminado en el
art, 123 del StGB, El autor parte del funcionalismo sociologico de
PARSON y de la aportacion cientifica de LUHMANN en el marco de la
Ciencia del Derecho, siguliendo las contribuciones que en el campo
del Derecho penal realizaron AMELUNG (81) y RUDOLPHI (82). En con-
secuencia, se niega el principio clasico de que la funcion del Dere
cho pensl sea la mera proteccion de bienes juridiocos, y que, desde
este prisma, la lesividad social se entienda lesion de valores idea

les,

En esta 1inea, se le achaca a la Dogmatica penal la per
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dida del contacto con la Sociologia, y el que aquella haya oconsagra
do la teoria de los valores como postulado fundamental donde se
asienta el sistema, La pregunta sobre la funcion representada por
esos valores seria, segim critican los funcionalistas, wn tabu in-
contestable como todo aquello que queda fuera de la capa del Dere-
cho positivos Serfa expulsado & la Moral, la Religion o la Polfti-
ca, Asi, se aconseja al Derecho penal que se olvide del examen de
la problemética sobre la naturaleza del valor fundamental para que

ponga su acento investigador en la vida social (83).

La sociedad se contempla como wm complejo organismo ar—
monico donde cada wno de los miembros integrantes desarrolla wna es
pecifica funcion que permite la coherencia del sistema y colabora
al desarrollo dinamico de la misma, manteniendo su estructura origi
naria. En este contexto, el Estado s0lo puede castigar aquellas acclo
nes que presentan cierta lesividad social, de tal forma que el Dere
cho penal tiene encomendada la tarea de mantener las condiciones ng
cesarias que posibilitan el mantenimiento de la vida en comun huma-—
na., Pero, se dice, all{ donde la convivenoia de una pluralidad de in
dividuos en wma sociedad solo es posible bajo ciertos presupuestos,
no es suficiente contarimicamente oon estados de valor dignos de pro
teooién, sino que, para que el Derecho penal pueda cumplir su fun-
ci&n, se han de atender a los problemas organizativos que se han de
solucionar para poder mantener y asegurar las oondiciones de exis=—
tencia de los ciudadanos que conviven en esa determinada sociedad
(84)., "En consideracion a los siempre complicados presupuestos so=-
oialeé, que se pueden formar bajo fiables expectativas de comporta=—

miento y proyectarse en acciones,el Derecho tampoco tiene que deli-

mitar ni proteger determinados valores, sino que tiene que asegurar
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la estructura del sistema social y garantizar su capacidad de fun-
cion" (85)., En consecuencia, y en lo que aqui nos interesa, el bien
juridico en la concepcion de SHALL solo tiene wn valor instrumental,
esto es, como categoria juridica operativa en la medida que su exa-
men pueda contribuir a la solucion de los problemas organizativos

de la convivencia humana, La lesion. del bien juridico, por tanto, no
es ni mas ni menos que un menoscabo de la funcion social a la que
aquel se halla vinculado, funcion social dirigida a resolver cuestio

nes y problemas de organizacion de la ocoexistencia humana,

Situados ya en el marco teorico de donde parte SCHALL,
el siguiente paso se dirige a la exposicion de sus postulados fun-

cionalistas en el ambito del allanamiento de morada,

E1l autor entiende que cada uno de los locales protegidos
en el art, 123 del StGB satisface wna serle de necesidades a su ti=
tular (y a la sociedad en general) y cumple asi una determinada fun
cion (86)., En su investigacion se propone el jurista indagar y des—
cribir la funcion social del bien jurfdico protegido en relacion con
cada uno de los espacios determinados legalmente, para poder asi (e}
nocer en su total extension el tipo de allanamiento de morada y epll
car este resultado a los supuestos conflictivos que se presentan en
la realidad social (87). Coherente con este rlanteamiento, el autor
considera por separado la morada, el local de negoclios, la pacifica
posesion, etc. Nos centramos tan solo, como es 16gico, en el prime-

ro de ellos.

» [
Despues de un minucioso examen sociologico, el autor con

cluye que el criterio declisivo que determina el bien Jur{dioo en el

allanamiento de morada (stricto sensu) es la esfera privada domesti-
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ca trazada espacialmente y protegide frente al acceso de terceros,
Ahora bien, esta afirmacion debe completarse con la siguiente con-
sideracions en esta esfera deben realizarse tres procesos significa
tivos para la solucion de problemas basicos del sistema social, Son

los siguientess

a) En primer lugar, la morada posibilita el campo adecuado pa-
ra la socializacion de los nifios a traves de la familia, pues—
to que ésta asume el rol de transmisioén de normas culturales
necesarias parﬁ la existencia de las estructuras soclales, cons
truyendose asi la homogeneidad social suficiente que éstas re—

quieren,

b) Junto a la anterior funcién, la esfera domestice proporcio
na a los particulares esta otra de descarga de las tensiones
sociales, pues aquélla crea al morador la distancia humana res
pecto del resto de la sociedad, posibilitando as{ su desarro-
1lo fisico y sfquioco necesario para poder desinmantar la pre-’
sion social originada en el contacto continw con la comuni-
dad, Solo & traves de esta "descarga de tensiones" el indivi-
duo puede estar preparado de nuevo para poder desempeliar su
papel en el organismo social, Se dira que el domicilio no so-
lo se conforma con desprender &1 individuo de las tensiones
soclales, sino que al mismo tiempo le ofrece las condiciones

optimas para su desenvolvimiento en mociedad.

¢) Por ultimo, se sefiala que el hecho de que la morada le pro
porcione al hombre un espacio secreto a la publicidad que le
distancie de las normas sociales, no supone una tajante pola-

rizacion del binomio individuo - sociedad, sino que mas bien
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se establece una mayor confianza y consciente tolerancia en

el particular frente a la sociedad, Por éllo, apuntado en la
anterior consideracion, la tercera funcion que satisface la es
fera privada domestica es proporcionar al individuo los presu
pueétos basicos para que este ejerza el libre desarrollo de su
personalidad, antesala de la autorepresentacién personal que
le identifica como propio ser diferenciado en sociedad, y que

es requisito exigido por la configurada dignidad humana (88).

Al final del trabajo, el autor concluye su entendimien-
to del Hausrecht (en el caso de la morada) como el ambito de rrotec
cion del lugar cerrado que sirve al hombre en clertos fines de la
vida domestioca, por medio de la creacion de wna esfera determinada
trazada espacialmente, que impide la observacion de terceros y que
posibilita el libre ejercicio de la privacidad domestioa y en el
que, en fin, se desarrollan los tres procesos que arriba hemos sefia
lado, Pero, y esto es fundamental, presupuesto de la lesion del
Hausrecht no es tan solo la entrada o permanencia en la esfera lo-
cal, sino que tienen que ser menoscabadas las funciones sociales

que en su seno se desarrollan (89),

Expuesta, en 1ineas generales, la tesis de SCHALL, en
ultimo lugar debemos someter a oritica la propuesta funcionalista
en relacion al contenido del injusto del delito de allanamiento de
morada. Por poderosas razones no podemos enjuiciar en este trabajo
la dootrina del funcionalismo sociologico ¥y su reperousién en el
campo juridico, y especialmente, en el Derecho penal. Se podria ob-
Jetar al analisis funcionalista, con HABERMAS, especialmente a la
concepcion de LUBMANN, que el contenido sooiologioco de su verdad

tiene que ser medido en atencion a la contribucion que aporta "a la



-108-

constitucion social de wn mundo ordenado con sentido", que el crite
rio de valideg propugnado por éste se reduce a la eficacia social,
que su planteamiento rechaza toda fundamentacion en el ambito del
deber ser en pro de wna razon reduccionista sujeta a las reglas me-~
canicas de wna sociedad sin disfunciones ni desajustes (90). Pero
el objeto de la presente investigacién nos impide toda critica gene
ral y es en tema de violacion de domicilio donde se tienen que cen—

trar las presentes consideraciones.,

La primera critioa a esta posiocion deriva de su posible
contradiccion oon el principio de tipicidad, y por ende, oon el de
legalidad, El art, 123 del StGB (y el art. 490 del C.p.) no exige
que se altere ninguna de las funciones sociales enunciadas a traves
de la entrada o la permanencia del tercero en la morada del titular,
Basta que esta conducta (activa o pasiva) se realice contra la volun
tad del morador., En palabras de OSTENDORF, el tenor literal de la
ley se situa en la voluntad exteriorizada del titular ¥y no en el
ejercicio de la funcion correcta (91). Razones de seguridad juridi-
ca abogan en contra de aqusella interpretacién, pues, ni esta demos-—
trado que el tipo examinado oumpla las funciones de garantia de los
procesos enunciados, y aunque esto fuese asi, existiria siempre 1la
duda razonable de si en el caso concreto se produce un menoscabo de

los mismos,

Pero prueba de la insostenibilidad del planteamiento ex
puesto la encontramos en la rectificacion de AMELUNG, Sabido es que
el mentado autor contribuy6 notablemente en el desarrollo de teoria
sociolégioo—funcionglista en el marco de la disoiplina jurfidioco-pe-
nal, y que sus tesis,'como hemos apuntado, fueron recogidas por

SCHALL y aplicadas en el examen del delito de allanamiento de mora-

da, El autor mostro su plena conformidad respecto de las tesis de-
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fendidas por este ultimo en un trabajo publicado por ambos en 1975
(92). Sin embargo, recientemente (93) AMELUNG muestra su disconfor—
midad con los postulados de SCHALL y adopta wma nueva posicion al

respecto,

La oritica de AMELUNG, en lo que aqui nos interesa, parte
de la propla basse, Para SCHALL la vivienda sirve a wnos determinados
procesos sooiales que acentuan la categoria del bien juridico prote-
gido (socializacién de los nifios a traves de la familia, relajamien-
40 y descarga ante las presiones sociales, libre desarrollo de la per
gsonalidad como presupuesto de la identificacion personal en sociedad).
Pero no logra explicar convincentemente por quée en el delito de alla
namiento de morada se menoscab#l esas funoiones precisamente a traves
de wna entrada o de una permanencia oconira la voluntad del morador
(94). Desde el propio analisis funocionalista no se explica myy bien
por que conductas, irrelevantes penalmente, que pueden entorpecer de
forma mas grave alguno de los procesos enumerados estan libres de la
amenaza sancionatoria y sin embargo una simple entrada en el lugar
protegido acarrea consecuencias jur{dicas bien distintas, Imag{nese,
por ejemplo, los modernos apartamentos con "tabiques de papel', don
de la television del vecino no contribuye demasiado a la descarga
de las tensiones socialqs. Ante tal supuesto el Derecho penal no ha
colaborado a solucionar un problema que afecta al desarrollo de wn
determinado proceso que, sin embargo, cuando presuntamente es atacado
de forma diferente (y en muchos casos, menos grave) el instrumento
punitivo representa la respuesta ldeal para preservar gl menoscabo
de la funcion, Entonoes, o el Derecho Penal no es todavia un medio
adecuado para solucionar problemas organizativos sociales, o el bien

juridioo protegido hay que concebirlo de forma diferénte.
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En definitiva, la tesis de SCHALL representa wn analisis
serio respecto a las funciones y procesos que desempefia la vivienda
en nuestra sociedad, Puede ser tambien wn ensayo sobre los presun-
tos fines y objetivos que el legislador ha tenido en cuenta para
castigar ciertas conductas, pero de lege lata, y atendiendo a los
requisitos tipicos exigidos por nuestro actual art. 490, sus presu-
puestos tienen que ser rechazados, SCHILD ha sabido canalizar la
critica en sus propios términoss "Entonces no hay nada que objetar
contra la interpretacion teleolégioa, es razonable y absolutamente
capaz de mostrar el contenido sustancial de wna disposiocion penal,
Sin embargo existe siempre el peligro de desatender la formulaocion
del tipo pensl y extender, a causa del bien jurfdico, la tipicidad
y con ello, la punibilidad” (95). Con todo, esta teoria ha tenido
eco en la doctrina alemana, Autores oomo BERNSMANN, SCHAFER, OSTEN-
DORF o RUDOLPHI aceptan los presupusstos apuntados, si ﬂien "por
buenas razones el legislador ha formalizado la proteccion de la es=—
fera privada y del seoreto, de tal forma que ya toda entrada.ileg{—
tima en este ambito delimitado localmente satisface el tipo" (96).

La reciente tentativa de AMELUNG de continuar el método
funcionalista para la determinacion del bien juridico protegido, no
se aleja mucho, al fin y al cabo, de una concepcion formal del Haus-
recht, En efecto, el autor mantiene que el objeto de proteccion in-
mediato en el allanamiento de morada es un territorio fisicamente
asegurado, donde se protege el interés en la seguridad de las perso
nas y bienes materiales; y todo ello para proporoionar al individuo,

en definitiva, los presupuestos indispensables para desarrollar wma

libertad potencial (97).
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Como podra comprobarse mas adelante, entre esta posicion
¥ la que mantienen los autores anteriormente mencionados, apenas si
bhay distancia, El entendimiento del objeto de proteccion en el deli-
to de allanamiento de morada ha dejado de ser funcionalista segun

el propio AMELUNG lo contempla recientemente,

79) El derecho a la intimidad como bien jurfdico protegido

En la actualidad, la opiniSn mayoritaria,es aquella que
considera el derecho a la intimidad como auténtico objeto formal del
delito de allanamiento de morada (98). Tambien es cierto que la pro
blematica sobre el contenido, naturaleza y limites del mentado dere
cho ha sido, y sigue siendo, profundamente estudiada desde todas las
remas del saber juridico (Filosofia del Derecho, Derecho Penal, Dere
cho Civil, Derecho Mercantil, Derecho Financiero...etc.). Una sim-
ple ojeada sobre las ultimas monografias y articulos dedicados al te
ma nos muestra la gran complejidad del estudio sobre cualquier ocues
tion que, frontal o tangencialmente, afecte al ambito jurIdioo de la

rrivacidad, tanto dentro como fuera de nuestras fronteras,

Dicho esto, se puede entender que no es este el lugar
adecuado para intentar despejar toda duda sobre el signifiocado y de=-
terminacion del derecho a la intimidad. Nuestra tarea, a este res-
recto, es mucho mas limitada., Tenemos, pues, simplemente una pregun-
ta a resolver, esta es, si es cierto que la esfera privada de actua-
ci&n, el derecho a la vida privada, puede integrar el objeto de pro
tecoidn del delito tipificado en el art, 490 de nuestro vigente Co-
digo penal, Sea afirmativa o negativa la respussta, el resultado al

que se llegue exige, necesariamente, cierta justificacién, que & es
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tas alturas del capitulo se presenta como sala de recepcion de nues

tra toma de posicion,

1, Punto de partida debe ser, por tanto, el desvelar el entramado
terminolégioo utilizado por los diferentes autores para designar
ciertos contenidos en relacion con los diferentes aspectos que inte
gran una zona reservada de la persona,donde esta se desenvuslve fue
ra del marco en el que actua el control publico, Son frecusntemente
utilizados términos como "protecoién de la intimidad o del ambito
privado", "zona de reserva", "privacidad", "privacy", "parcela de
quietud y tranquilidad", "esfera intima, privada, de confianza o
del secreto", "vida privada" o, el mas utilizado entre los juristas
espafioles, "el derecho a la intimidad" (99), si bien ello no signifi
oca que todos sean homologables en cuanto a su significacion se re-

fiere.

En oonsecuencia, se deben deslindar, aunque superficial
mente, los diferentes contenidos de las expresiones mas usuales en

materia de privacidad,

2., El1 termino anglosajon "privacy" es, quizas, el mas acufiado cien
tificamente, awnque solo sea por la enorme tradicion que lo avala,
En efecto, es hoy comunmente aceptado que la primera (o al menos, la
mas relevante) investigacion en el marco teorico sobre el derecho a
la vida privada fue realizada por los juristas anglosa jones WARRENS
y BRANDEIS en 1890 relativo al right to privacy (100). En esta pri-
mera ooncepcién del ambito individual de actuaoién, la persona es
contemplada en dos planos diferentess como miembro de la sociedad,
como elemento integrante de la comunidad polltica, de wn ladoj ¥y

como sujeto privado, al cuwal se le reconoce una parcela donde este
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rueda desenvolver su conducta sin someterse &l control social, de
otro., De aqui se desprende, que en esta doctrina las relaciones hu-
manas son concebidas en dos polos diferentes y ocasi antagﬁnicost lo
pﬁblico ¥ lo privado, si bien wno y otro son complemento indispensa
ble exigido por su propia estructura semantica y conceptual (101).
En este contexto, la privacy es un componente esencial del propio
sistema democratico, pues éste, segim WESTIN, reposa sobre la publi
cidad como medio de control del gobierno y sobre el respeto a la vi
da privada como defensa de la vida de los grupos y los particulares
(102). la privacy aparece entonces como un presupuesto basico de las
libertades constitucionales, y esta idea ha sido acentuada desde su
origen por la primera doctrina americana, de tal forma que es impo-
sible hablar de privacy sin unir dos aspectoss derecho a la vida pri
vada, de wn lado, y relaciones sociales de las que aquel se alimen-
ta, de otro, Dira RIGAUX que vida privada y estructuras publicas son

inseparables (103),

La privacidad (traduccion de la palabra privacy no con
templada en nuestro Diccionario) es entendida como wn sentimiento
que deviene en valor, plasmado en una especie de derecho subjetivo
¥ que supone wuna relacion (103 bis). Este sentimiento consiste en
la creencia individuasl de la existencia de wma barrera ideal donde
el sujeto mantiene fuera del alcance de las fuerzas sociales oclertos
datos, ciertos comportamientos, ciertas formas de ser. Este sentimien
to personal cree a su vez otro de respeto respecto de la zona pri-
vada de los restantes ciudadanos, que al generalizarse en nuestra mo
derna sociedad lo eleva a la ocategoria de valor cotizado y reconoci
do social y jumidicamente. El ociudadano, ocomo tal, goza de una fa-
~oultad de no injerencia, libertad negativa que es esgrimible como

defensa juridica frente a todos,
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Aparecia asf{ wn nuevo derecho subjetivo sul géneris que

en 1873 definfa el juez Cooley como the right to be let alone (104),

derecho a ser dejado solo, derecho a vivir en paz. Este derecho, co
mo diran WARRENS y BRANDEIS, es diferente del derecho & la vida, a
la propiedad, es una prerrogativa donde al hombre se le reoonoce su
naturaleza espiritual, sus sentimientos e intelecto, A la personza
hunana se le concede la posibilidad de retraerse del mundo en busca
de wn lugar donde aquella encuentre soledad e intimidad, E1 right
to privacy no descansa ya en el principio protector de la propie-

dad privada, sino en el de la inviolabilidad de la personsa,

Pero, en ultima instancia, la privacy siempre supone uma
relacion dual, entre dos personas, dos grupos o bien entre wm gru-
Po y una persona. El sujeto pasivo necesita en el plano légico de
otro polo que sirve como punto de referencia para establecer "ante
quien" se mantiene la actitud de reserva, porque, como estamos sefia
lando oontinuamente, la intimidad (en el sentido apuntado) requiere
la existencia de presiones sociales de sometimiento y posibilita,
por tanto, el aislamiento del individuo encaminado a reducir la ne-
cesidad de actuar de aquél conforme a los criterios de aprobacion

del grupo donde se desenvuelve,

En esta primera fase de la elaboracion cientifica de la
privacy esta es enfatizada en el mundo anglosajén con tremenda sen-
sibilidad, "Lo sagrado es puesto aparte, aislado, es intocable, ex-—
cepto por gente especial con dispensas especiales, e inspira un reg
peto que exige que se mantenga uwma distancia, Puede dea.ﬁse, sin exa
geracién, que el derecho a la intimidad afirma la sacralidad de la

persona" (105)., El derecho a ser dejado en paz no es ni mas ni menos
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que wn reflejo de la inviolabilidad personal, que puede ser transgre
dida ocuando el individuo deja de ser ignorado, perdiendo su soledad
deseada, De esta forma la privacy del primer periodo es una represen
tacion de la aureola magica que jur{dicamente rodea al sujeto para
conseguir el respeto a su tranquilidéd en el aislamiento y evitar el

sufrimiento mental.

Pero ulteriormente el respeto a la vida privada ha evo=-
lucionado en Estados Unidos y en la actualidad, sin perder de vista
el caracter insatisfactorio de toda clasificacion, aquel se manifies
ta en cuatro categorias de derechos subjetivos (106)s a) El derecho
a la soledad (manifestacion clasica), b) El derecho a la vida priva—
da ejercido en el interior de asociaciones o comunidades libremente
constituidas, o) El1 derecho de tomar solo las decisiones dentro de
la esfera propia de la intimidad personal, y d) E1 derecho a comu-

nicarse con otro y la proteccion del secreto de la comunicacion,

De ah{ se deduce que, ademas de los aspectos negativos
¥y puramente descriptivos de aislamiento de la compaﬁia, de la curio
sidad y de la interferencia de otrosj la privagy implica wn elemen-
to normativos El derecho al control exoclusivo del acceso a la esfe=
ra privada (107). Esta nueva dimension de la privacidad se oontem=
pla a s{ misma desde wn prisma positivos como presupuesto referido

a la entera gama de libertades individuales (108),

Dicho esto, y dado que no existe ninguna palabra caste=
llana que por s{ sola pueda traducir toda 1la carga semantioa del vo
cablo inglés privacy, se puede delimitar su contenido como autonomia
o dominio, designando la expresién el ambito donde el individuo pue-—

de tomas decisiones sin riesgo de injerencias exteriores, El right
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of privacy, en su esencia misma oonsiste en reclamar el ejercicio
de un derecho de apropiacion contra toda agresién exterior sea pﬁp

blica o privada (109).

3. En Europa, en cambio, fue a partir de la Segunda Guerra Mundial
cuando los autores (especialmente los alemanes) comienzan & elabo-
rar cientificamente una teorfa del derecho a la intimidad que expli-
ca su necesaria autonomfa de otros derechos ¥ que le proporciona

cierto contenido material (110).

El presupuesto metodologico del qﬁe parten HUBMANN y
HENKEL (111) (primeros y mas relevantes autores en la elaboracion
cientifico juridica del Derecho a la intimidad) tiene su origen en la
afirmacion de un derecho general de la personalidad (Das allgemeine
Personlichkeitrecht) que encuentra su reflejo legal tanto en el art,
2 de 1a Ley Fundamental (GG) como en el art, 823 del Codigo Civil
aleman (BGB). Tomando esta premisa, su tarea se dirige, en primer
lugar, a intentar descubrir la clase y la extension de la protecoién
que otorga el Derecho a esos bienes de la personalidad ocuwando estos
son agredidos a traves de intromisiones en la vida privada de los
ciudadanos. Se trata, pues, de cristalizar los valores dignos de
proteccion que son comprendidos en el concepto de "Privatleben" (vi-
da privada, en uma primera traduccion literal), Pero dicho término,
como valor protegido por el derecho, debe ser definido mas exacta-
mente, pues se entiende que con la expresion de que la individumli-
dad y el ambito propio de la personalidad debe ser asegurada, no se
muestra todavia suficientemente el contenido y la significacion del
bien protegido., Para intentar desvelar este contenido y signifioca-

cién, formulan los autores la famosa teoria de las esferas,
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Sefiala HUBMANN (112), que para poder examinar la clase
y extension de la proteccion de los bienes de la rersonalidad, es
necesario, segﬁn la propia naturaleza de esa personalidad (que de
wna parte aparece como individual, y de otra en conexion con la
comunidad), diferenciar tres ofrculos de proteccions la esfera indi

vidual (Individualsphare), esfera privada y esfera del secreto (Pri-

vatsphare y Geheimsphare),

En efecto, se parte de que la personalidad humana se
desarrolla parte a la luz del pﬁblioo, y por tanto en estrecha re-
lacion con la sociedad; parte en el ambito privado y parte en la her
meticidad del secreto. Segun sea el espacio donde se desenvuslve la
conducta del individuo, el Derecho ofrece wna distinta proteccion,
pues una misma accion puede representar un ataque a la personalidad
del sujeto o ser totalmente inocua segim sea el marco de actuacion

de aquel donde dicha aceion incida,

Asi, la esfera individual protege la forma de vida gul
géneris del partioular en sus relaciones sociales, en su conexion
con el mundo, Por tanto el Derecho no puede garantizar a aquel cone
tra toda molestia o accion nociva derivada de esa comunicacion con
la oficialidad de la vivencia humana, si contra ciertos menoscabos
que dificultan su propla identidad personal o sus mas elementales
caracter{sticas humanas en relacidon a su actuaoion en el seno de la
comunidad, As{, el ordenamiento juridico garantiza en esta gona el

derecho al propio nombre y al honor,

La esfera privada comprenderia la vida de todos los dfas,
tal y como se manifiesta en el oirculo profesional, de la familia,

amistad, etc, Aqui se protege la inviolabilidad de la persona en su



~118=

retraimiento del mundo, para posibilitar su libre desarrollo fuera

del control socizl,

Por ultimo, en la esfera del secreto se encuentran to-
dos aquellos aspectos relevantes que el sujeto quiere mantener fue-
ra del conocimiento publioo y también,privado. En este espacio se

protege la inviolabilidad del secreto y de las comunicaciones,

En la concepcion de HUBMANN las esferas serfan concéntqi
cas y habria cierta comunicacion entre ellas, pues los limites exag

tos son imposibles de conoocer.

De estas tres esferas, la mas relevante para el presente

estudio es la esfera privada, en la que profundizo HENKEL,

El autor subdivide la esfera privada a su vez en tres
espacios concentricos, la esfera privada en sentido estricto, 1la es
fera de confianza y la esfera del secreto (que anteriormente no era

componente especifioco de aquella) (113),

El ciculo mas externo comprende la Privatsghare ocomo el
concepto que muestra dicho ambito en su totalidad. En tai sentido
aqui se enocuadra a la persona en conexion oon las relaciones y suce
sos de su propia vida que desea mantener fuera de la curiosidad e
impertinencia de la generalidad y que, en atencion al propio recono
cimiento de su personalidad, el Derecho le concede especial protec—
cion, Pero estos asuntos, sucesos y relaciones son publicos, esto
es, que sirven fines sociales o profesionales o que, como manifesta-
ciones de la vida individual, son visibles para un indeterminado

circulo de personas o para la generalidad, Dentro de esta entraria,

por ejemplo, el derecho a la propia imagen, Sin embargo, este tipo
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de injerencias (fotografias no consentidas en wm lugar pﬁblico) caen
fuera del marco tipico trazado por los delitos de indiscrecion ¥y por

tanto no son abarcados por la garant{a penal,

La siguiente superficie ooncéntrica, pero de menor ra-
dio, viene delimitada por la esfera de confianza o confidencialidad
(vertrauenésphﬁré o vérfréuiichkeitépﬁﬁie). En esta son recogidas
todas las manifestaciones de la vida dél individuo que son comparti
das con wn niumero determinado de personasj con las que, evidentemen
te, el sujeto mantiene cierta confianza. Formarian parte de este es
racio todas aguellas noticias, conversaciones y eventos que con emi
tidos a otras personas, conocidos o amigos, bien sea de forma oral
o eascrita, También corresponderia oon las conversaciones mantenidas
en el orden profesional, por ejemplo, las relaciones entre abogado
y cliente, la proteccion abarcaria, pues, el secreto epistolar y

profesional,

La ultima esfera concéntrica que se formé dentro de la

Privatsphire es la esfera del secreto (Geheimsphare), y de menor

radio, Aq;i se incardinarian todas aquellas acoiénes individuales,
pensamientos y sentimientos del titular que son puestos fuera del
conocimiento incluso de las personas mas allegadas a él, Por esta
razon, la defensa ante las intromisiones a esta esfera es més con-
tundente y mayor la intensidad de proteocion por el Derecho que en

el resto de los supuestos (114).

Para terminar esta concisa descripcién de la teoria de
HUEMANN y HENKEL, se debe sefialar la flexibilidad que alocanza cuan—
do se aplica al caso concreto. Un hecho tendra la categoria de pu-

blico, privado o seoreto dependiendo del sujeto en concreto y del
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entorno social donde este actue, El volumen de cada esfera variara
de persona en persona y tambien de situacion en situacidén, A su vez,
el consentimiento juega un papel fundamental en la configuracién
del espacio protector desarrollado por el Derecho., Con todo esto,
simplemente se esta desvelando wna de las notas esenciales que deli
mitan el contenido del derecho a la vida privada, y esta es la que
hace referencia a la relatividad conceptual de todos aquellos aspeg
tos que subyacen en su seno, De ahi se desprende la gran dificultad
para establecer los 1imites precisos que determinen su materialidad

y significacion (115).

Con posterioridad, BRICOLA ha profundizado en la teoria
germanica, si bien inscribiendo su planteamiento en el Derscho ita—
1liano, Dentro de la esfera privada realiza wna distincion entre el
derecho a la reserva (diritto alla riservatezza) y el derecho a la
vida privada (diritto al rispetto della vita privata). El intereés
a la reserva, segin el autor, es sucesivo respecto al interés de la
vida privada, En el primero, la persona queda protegida ante la ao-
tividad de personas allegadas que desean sacar a la luz publica
ciertos actos, noticias, o acontecimientos que el titular mantiene
"en reserva", ocultos al dominio publico. En el segundo, sin embar-
g0, se protege al individuo frente a cuslquier actividad dirigida a
conocer o descubrir esos actos, eventos o acontecimientos que inte-
gran la vida privada del afeotado, con independencia de cwl sea la

finalidad perseguida con esa actividad.

En este se pone el acento en la mera interferencia exter
na en la vida privada, en aquel, en la divulgaocion de noticias legi
timamente adquiridas (116). De esta forma, el derecho a la reserva

protegeria el secreto profesional, especialmente en relaciones de
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oconfianza enire facultativos y clientesj mientras que el derecho al
respeto de la vida privada englobaria, entre otros, el secreto de
la correspondencia, las conversaciones privadas y la inviolabilidad
del domicilio, si bien dicha inviolabilidad del domicilio solo abar
caria aquellas conductas que tengan lugar dentro del espacio califi
cado como morada y, logicamente, conductas de caracter material

(117).

4. la teoria de las esferas ha tenido wa fuerte reperousian en la
Europa occldental, Sin duda alguna, como modelo teorico—explicativo
de las diferentes relaciones entre derechos de la personalidad, de
wna parte, y mecanismos de proteocién por el Derecho de esos bienes,
de otraj la tesis de los diferentes grados de soledad es bastante
ooherente, La abstraccion que proporoiona la teorfa de las esferas
es util puss aporta un oriterio sistematico 16gico que puede ser
aprovechado para clasificar cierto tipo de conductas en orden al
bien juridioo atacado, El esquema teorico resefiado conjuga muy bien
los dos aspectos claves de la personalidad humana, caracter indivi-
dual que diferencia a los hombres entre si ¥ elemento social que
circunscribe al ciudadano como miembro de la comunidad., De esta for
ma, la garantia juridica que proporciona el ordenamiento va a ser
diferente segﬁn sea la faceta de la personalidad atacada, atendien-
do a la gravedad de la lesion que sera de mayor intensidad en el es

pacio de actuacion mas interno,

Tambien es de destacar, como nota positiva de esta for-
mulaocion, que salva con bastante éxito el problema derivado de la
relatividad del contenido de cada wmo de los intereses juridicos

protegidos, si bien es cierto qus dicho contenido esencisl, por la
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propia estructura de estos bienes, siempre va a adolecer de cierta

indeterminacion.,

Pero las criticas también han sido frecuentes en estos
ultimos afios, Asi, MORALES PRATS (118) muestra sus dudas en cuanto
a la distincion entre la esfera individusl y la privada, y, por tan
to, la ubicacion que se le otorga'ai derecho al honors ademas de
echar en falta el momento positivo del derecho a la intimidad, como
pilar basico de las estructuras politico-juridicas tal Yy como ocwurre

en los paises anglosajones,

MADRID CONESA también ha puesto en duda la virtualidad
de esta teoria para poder explicar las modernas manifestaciones del
derecho a la intimidad (119). La critica realizada por el autor se
centra principalmente en el hecho de que el ooncepto de esfera pri-
vada no puede mantenerse en pie por su excesiva relatividad (tempo-
espacial, individual, social y normativa), ¥y porque no tiene en
ouenta los cambios producidos ultimamente en las estructuras socia-
les y estatales, Todo ello lleva al autor a desechar este esquema ex
plicativo y asunir la moderna teoria sociologica de los papeles de
P, MULLER (120),

Sin animo de polemizar, simplemente matizar que el pro-
blema de la relatividad de wna teoria que intente establecer wn con
cepto de derecho a la intimidad es insalvable, pues oomo ya se ha
manifestado anteriormente, esta nota es inherente a la propia estruc
tura logica de la nocion del derecho a la vida privada, Por otra
parte, el autor citado se mueve dentro de la problematica de la in-
formatica, ambito que por su complejidad no puede ser tratado en es

ta investigacion,
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También queda reflejado que la categoria de 1la privacy
no es totalmente equivalente con la Privatsghare. Aquella, por las
reculiaridades propias del sistema constitucional americano, se con
cibe de forma mas amplia, como resultado de wma serie de libertades
pﬁblicas que constituye wn pilar basico de la estructura politica
del mundo anglosajon (121). La Privatsphire, como sefialabamos ante-
riormente, parte de un ambito mas restriﬁgido, cual es el derecho
general a la personalidad y a partir de ahi se establece cade grado
de profeccién en atencion a la posiciSn respecto al alejamiento o
acercamiento que ocupe el individuo en cada caso en concreto, No
obstante, no se puede negar que la zona que mantienen en comin am-
bas formulaciones es mucho mayor que el espacio de diferencia. El
right of privacy se asemeja bastante, con las salvedades apuﬂta-
das, a la esfera de confianza y del secreto dentro de la tesis de
HENKEL, o al derecho al respeto de la vida privada (incluido el de

reserva), de BRICOLA,

De esta forma, tenemos localizado, aim muy superficial=-
mente, los diferentes contenidos similares a nuestro derecho a la in
timidad en aquellos ordenamientos donde se ha elaborado cientifica-
mente wa teoria bastante sclida del derecho a la vida privada, El
paso siguiente consistira en intentar desvelar el significado que
nuestra doctrina y jurisprudencia atribuyye al derecho a la intimidad

en conexion con lo que hasta ahora se ha venido desarrollando,

5« En nuestra doctrina se ha seguido, por cierto sector, el modelo
de las esferas, si bien con ciertas matizaciones (122), De todo el
elenco de definiciones que aportan los autores espafioles, parece

deducirse que el término wnanimemente utilizado del "derecho a la

intimidad" coincide, salvando algunas diferencias de matiz, con las
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denominadas esfera de confianza y del secreto en HENKEL o el dere-
cho al respeto de la vida privada de BRICOLA (123). As{, los elemen
tos comwnes que presentan todos los conceptos del mentado derecho

aportados por nuestra doctrina son los siguientes:

a) En primer lugar, wn elemento negativo, esto es, la ausen=-
cia de injerencia exterior, el impedimento de intromisiones,

el ser dejado en paz,

b) La barrera negativa dependera del consentimiento del suje~
to, en cierta medida, Se enfatiza el hecho de qﬁe sea la pere
sona quien determine las posibilidades de acceso del mundo ex
terior en su ambito personal, La nota de la relatividad esta
presente en toda definicion sobre el derecho a la intimidad,

como, por cierto, es evidente,

¢) En algunas definiciones se observa tambien la presencia de
un elemento normativo , y es el que el aislamiento del indivi
duo de la sociedad no es caprichoso, se enfatiza el derecho
al control exclusivo sobre la esfera privada., Se acentua que
esa gzona reservada sirve, a su vez, de presupuesto para que el
ser humano encuentre las posibilidades de fomento y desarrollo

de su personalidad (124).

Pero oocurre, ademés, que el derecho a la intimidad ad-
quiere en nuestro pais especial significacién, en primer lugar, por-
que se ha plasmado constitucionalmente como derecho fundamental en
el art, 18,193 "Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen", Con esta declaracion constitucional (muy poco

frecuente, salvo constituciones muy modernas, en los ordenamientos



jur{dicos occidentales) no cabe duda que el citado dérecho toma car
ta de naturaleza entre agquellos que son calificados como "fundamen=—
tales" con ciertas consecuencias de especial relevancia (125), entre

las que se pueden destacar, las siguientes (126)s

a) Vincula a todos los poderes publicos ¥ solo por ley (que en
todo caso debera respetar su contenido esencial) podra regular

se el ejercicio de este derecho (art, 53.1. de la CE),

b) Las leyes que desarrollen este derecho han de ser organicas

(art. 81 de la CE).

¢) Se protege este derecho mediante el recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional (art. 53.2 de la CE), Ademas, segin
se desprende del propio precepto, todo ciudadano podré recabar
la tutela de este derecho ante los Tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y su

mariedad,

d) E1 derecho a la intimidad es declarado expresamente por el
Texto Fundamental como 1imite en el uso de la informatica
(art. 18.4. CE) y, entre otras, en el ejercicio de la libertad

de expresion (art. 20.4).

Con todas estas precisiones, observamos que el derecho
a la intimidad personal y familiar sigue manteniendo todavia wn con
tenido demasiado abierto para poder ser encuadrado y calificado den
tro de wna categorie especifica de bien jurfdioco. No obstante, se
puede recurrir al auxilio de la legislacion de desarrollo y del in-

térprete constitucional,

La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, en su Exposicion
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de Motivos, sefialas "Ademas de la delimitacion que pueda resultar de
las leyes, se estime razonable admitir que en lo no previsto por
ellas la esfera.,., de la intimidad personal y familiar... este detexr
minada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada mo=-
mento en la Sociedad y por el propio concepto que cada persona segun
sus actos propios mantenga al respecto y determine sus pautas de com

portamiento",

En el esp{ritu de la ley se refleja de nuevo los princi
pios que guian el modelo teorico de las esferas de HUEMANN y HENKEL,
pues el contenido del derecho a la intimidad viene determinado segim
pautas espacio-temporales de caracter social que establecen aquello
que es considerado pﬁblico, rrivado o secretoy y por la propia actua
cion del sujetoj puesto que es este quien con su comportamiento, y
en definitiva, con su voluntad (bajo ciertos 1imites) orea la barre-
ra protectora del derecho respecto de ciertos aotos calificados oo-

mo Intimos (127).

En cuanto a nuestro Tribwnal Constitucional (TC), tene-
mos que reflejar su labor interpretativa en materia de derecho a la
intimidad en las lineas que siguen, En la Sentencia n®s 73/1982, de
2 de diciembre define la intimidad como el ambito o reducto en el
que se veda que otros penetren (FJ ns 5), en el auto n®s 17/1985,
de 17 de abril sefiala ques "el derecho a la intimidad que reconoce
el art, 18,1 de 1la CE, por su propio contenido y naturalega se re-—
fiere & la vida privada de las personas individuales, en las que
nadie puede inmiscuirse sin estar debidamente autorizado..." y, en
fin, en el Auto n®s 642/86, de 23 de julio precisa el Alto Tribunals
"gl derecho a la intimidad parte de la idea originaria del respeto
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a la vida personal y familiar, la cual debe quedar exolufda del co-
nocimiento ajeno y de las intromisiones de los demﬁs, salvo autori-

zacion del interesado", (FJ n®s 3),

En estas primeras formulaciones podemos observar ese ele
mento de exclusion que define el propio concepto del derecho a la in
“timidad, E1 TC se refiere é ﬁnréﬁbitd 6 esfera de la vida privada
prohibido a la injerencia e intromision (128). Pero, como no podria

dejar de ser, el consentimiento del individuo en cuanto al conoci-

miento ajeno de sus actos, pensamientos, noticias, eto, es totalmen-

te determinante para elaborar el contenido del ambito de intimidad
"galvo autorizacion del interesado" sefiala el Alto Tribwnal. Hasta
aqui la posiocion adoptada es muy similar a la mantenida por la doo-
trina cientifica, muy parecida, por cilerto, a la primera definicion

propuesta por el juez COOLEY s the right to be let alone, el derecho

a ser dejado en paz,

Pero, paradojicamente, el TC lleva a un relativismo tal
el derecho a la intimidad, que practicamente lo deja vacio de con-
tenido. En la famosa Sentencia 2/1981 de 30 de enero (FJ n%s 7) se-
fiala ques "el derecho a la intimidad no padece cuando los tribunales
determinan la intencion subjetiva necesaria para apreciar una figura
deliotiva", En la STC 37/82, de 16 de junio establece ques"es irre-
levante el interés del recurrente en que un acuerdo de suspension
se mantenga en secreto cuando existe un evidente interés publico en
su conocimiento" (FJ n®s 3) y en el Auto 851/1985 de 4 de diciembre
(FT n®s 6) declaras "E1 reconocimiento constituocional del derecho a
la intimidad no padece cuando los Tribunales, en el ejercicio de las
funciones que tienen constitucionalmente encomendadas, enjuician con

ductas personales que pueden resultar subsumibles en alguna de las
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causas de separacion previstas en las normas civiles". (129).

De estas resoluciones se desprende que el Tribunal Cons-—
titucional da cierto valor al consentimiento del ofendido para deli-
mitar el ambito de privacidad de ésfe, pero, con toda 16gica, la vo-
luntad del sujeto tiene limites, E1 sentimiento de intimidad del in-
dividuo es requisito necesario para construir la superficie de la esg
fera de privacidad, pero no suficiente, Para calificar acontecimien=-
tos, datos, hechos, etc, de privados o Intimos deben tenerse en cuen
ta consideraciones objetivas aportadas por la valoracion social en

concreto y por el proplo ordenamiento jur{dioo.

Hasta aqni, se puede decir que el método interpretativo
del Defensor Constitucional es irreprochable. Pero existen algumas

resoluciones que ponen en tela de julcio el planteamiento adoptado,

En la decision STC 22/1984, de 17 de febrero el Tribunal
afirma la falta de definiocidn en sede interpretativa de los perfiles
del art, 18 de la CE (FJ n®; 9), no obstante, y refiriéndose al art,
18,2 de 1la CE (inviolabilidad del domicilio) establece que el obje—
to de protecoién de dicho precepto es la defensa del gémbito donde se
desarrolla la vida privada de la persona, pues (afirma), existe wm
nexo de unién indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y el
registro en wn domicilio (art, 18.2) y la que impone la defensa y
garantfa del ambito de privacidad (art. 18.1) (FJ n®s 2), Curiosa-
mente entiende que se ha producido uma lesion en el derecho del re-
currente a la inviolabilidad del domicilio, y por tanto, en su dere
cho a la intimidad porque los ejecutores de las decisiones adminis—
trativas no se sujetaron a los requisitos exigidos en el art, 18.2

de la CE, Consecuentemente, si se hubliesen cumplido esos requisitos
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legales no habria lesion de ese ambito de privacidad sefialado por el
TC, Es extrafio,pues, que el cumplimiento de wmos meros requisitos
procesales (quedando claro que el ingreso en el domicilio ajeno no
fue oaprichoso) decidan la existencla o inexistencla del derecho a
la intimidad, De ah{ se extraenrdos posibles respuestass o la invip
labilidad de domicilio comprende algo mas que el respeto a la esfe-
ra Intima del sujeto protegido, o el derecho a la intimidad no exis
te cuando una injerencia se produce bajo determinados presupuestos,

En las siguientes consideraciones aclararemos esta cuestion,

En la famosa Sentencia 110/84, de 26 de noviembre, el
Tribwnal (entre otras cosas) se plantea si entran dentro del ambito
de intimidad protegido constitucionalmente los datos relativos a la
situacion economica de wna persona, Se trataba de averiguar si la
Administracion podfa exigir informaciones a los contribuyentes sobre
aspectos economicos de los mismos en orden a averiguar la cantidad
real que tenian que entregar al Fisco para satisfacer el cumplimien—
to de sus obligaciones financieras., Como ha sefialado SANTAMARIA PAS-
TOR (130), ante esta pregunta teorica planteada por el propio Tribu-
nal en la Sentencia, solo caben tres respuestass a) tales datos no
forman parte de la intimidad, luego pueden ser exigidos por la Admi-
nistracion tributaria. b) forman parte de ella, y no pueden ser co—
nocidos por dicha Administracion y c¢) forman parte del ambito de im
timidad de la persona, pero la injerencia esta justificada por im-
perativos constitucionales., La tercera de las respuestas, que parece
ser evidente, no es adoptada concluyentemente, no se desvela, en sin
tesis, de los fundamentos 3% y 5° que es donde se plantea principal=-
mente dicha cuestion, Solamente en el Fundamento Juridioco 89, impl{-

citamente, admite ques "es posible que 1sa actuacion inspectora pueda
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en algwna ocasién, a traves de la investigacion de doocumentos o de
antecedentes relativos a los movimientos de las cuentas bancarias,
interferirse en aspectos concretos del derecho a la intimidad", si
bien luego determina que solo alcanza la proteccién & las injeren-

cias "arbitrarias" o "ilegales",

Aungue no sea rotundo el contenido que el Tribunal Cons-
titucional delimita en el derecho constitucional a la intimidad, de
las resoluciones examinadas parece deducirse que los hechos, antece-
dente, datos, noticias, etc. integraran la zona de privacidad segin
cual sea la funcion que el tercero les proporciona, Si esta funcion
esta desarrollada conforme al derecho, el acontecimiento pierde su

consistencia de reserva y desaparece, por tanto, de la esfera intima,

Este planteamiento, que se acerca mucho a la formulacion
de P, MULLER sobre la teoria sooiolégica de los papeles en materia
de derecho a la intimidad e informatica (131), puede ser un tanto pe
ligroso, En efecto, afirmar que un hecho forma parte o no del espa=-
cio Intimo del sujeto segﬁn su virtualidad funcional marcada por cri
terios legales, significa que el ordenamiento juridioo, a traves del
mismo, puede negar todo ambito de privacidad del individuo en bene-
ficio de criterios e intereses de caracter publico y general. Sin
negar esta primacia del interes general sobre el marticular en mul-
tiples casos, se corre el riesgo de caer en wna instrumentalizacion
del ciudadano a nivel conceptual en el sentido de que, en determina
dos supuestos, a éste se le niega, a nivel teorico, la parte mas re-
servada de la manifestacion de su conducta, y de su propio ser, con
todas las consecuencias que ello pueda deparar, De otra parte, y da-
do que existe wma gran indeterminacion del contenido del derecho a

la intimidad, la ponderacion que niega el cardcter de reserva de de-
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terminados aspectos personales en favor de ciertos bienes pﬁblicos,

entra dentro de los cauces de la inseguridad juridica.

En estas y otras resoluciones, el TC esta afianzando wna
doctrina, bastante difusa, donde implicitamente aparece wna distin-
cion entre intimidad y vida privada, ambito de reserva o similares
expresiones, y el derecho a la intimidad, Este no seria violado
silempre y cuando la injerencia estuviese justificada, y dicha justi-
ficacion viene determinada en la medida que la interferencia en la
vida privada del individuo no fuese ni arbitraria ni ilegal., Y esta
interpretacion tiene su apoyo, segin el TC, en el art, 17.1 del Pao~-
to de Derechos Civiles y Politicos (Pacto de Nueva York), ratificado
por Espafia, y que juega como criterio hermenéutioco obligado de acuer
do con el art., 10.2 de la CE, disposicion que.establecec "Nadie po-
dra ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida pri-
vada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales & su honra y reputaoién" (art. 17.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966), La Ley
Orgénioa,1/1982, de 5 de mayo, adopto esté criterio y en su art, 8.1
sefiala que no constituyen agresiones ilegitimas las actuaciones au-
torizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la

ley (STC 110/84, FJ nos 8) (132),

El Tribunal Constitucional en definitiva, hace lo que
tiene que hacer, resolver en el ocaso concreto, Sus soluciones estan
mas cercanas del aspecto resolutivo inmantado por la justicia mate-—
rial, e incluso por consecuencias politicas globales, que de la ela-
boracion de un modelo teorico ocoherente y consistente, Bajo estos

presupuestos, diffcilmente se puede extraer de sus decisiones el con
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tenido y naturaleza del derecho formulado en el art. 18.1 de la CE,
Este queda implicitamente disefiado como wn ambito reservado de la
persona vedado a intromisiones e injerencias de los demas., El dere-
cho a la intimidad abarcaria tanto la esfera privada como la esfera
intima del sujeto, si bien en algunas resoluciones (quizés por miedo
a las consecuencias politicas y précticas que pudiesen derivar) re-

lativiza peligrosamente ese espacio de reserva,

De todo lo expuesto, se pueden extraer ciertas consecuen
cias que delimitan el contenido del derecho a la intimidad y posibi-
litan el examen de dicho derecho como presumible objeto de proteccién

del delito regulado en el art, 490 del Codigo penal.,

=E]l derecho a la intimidad, como derecho fundamental re-
cogido en el art, 18,1 de la CE no puede ser confundido con el right
to privacy anglosajén, éste abarca wn espectro de manifestaciones ju
rfdicas mas amplio que aquél, En todo caso, el derecho & la intimi-
dad coincide tan solo en parte con la privacy, si bien es cierto que
ambas nociones se acercan cada vez mas en su formulacion conforme
aunentan los peligros de injerencia en la vida privada de los particu

lares a traves de los nuevos y refinados sistemas tecnologicos.

-E1l derecho a la intimidad tiene un contenido variable y
relativo, que viene determinado por diferentes factoress el querer
del sujeto, el ambito de actuacion puntual dentro de los ejes de
coordenadas temporal y espacial, la valoracion social que correspon-
de a ese ambito ¥ el propio ordenamiento juridioo. Tampoco se puede
olvidar el importante papel que juega la tradicion en cada comunidad

en concreto,

-Desde wna perspectiva teorica e inoluso didactica, se
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presenta como wn 5mbito, reducto, esfera, espacio u otro término si-
milar que designa siempre la existencia de wma 1linea divisoria entre
dos campos. Uno, en el que la conducta del individuo esta sometida

a los focos de la luz pﬁblica, en el que cierta manifestacidon de su
ser individual se presenta ante los deﬁés con independencia de los
deseos del sujeto, siempre que actue en este campoj quedando asy esa
manifestacion libre al conocimiento de los diferentes sujetos que
conforman wna determinada comunidad. Otro, donde el particular, por-
que quiere y puede, esconde su comportamiento, su actuar, u otros
eventos reflejo de su personalidad peculiar fuera del alcance de los
ojos, de la posibilidad de regulacion o de la presencia de terceros.
Exige, por tanto, dos polos que, siendo complemento ineludible wno
del otro, se presentan en ciertas ocasiones de forma antagonica e in
cluso dialécticas lo publioco y lo privado., También es de significar
en los términos que venimos sefialando, que la esfera privada de la
intimidad reconocida juridicamente presenta un aspecto negativo, de
defensa, en cuanto que la superficie delimitadora se crea frente a

la intromision, injerencia o interferencia.

Por ultimo, sefialar que el derecho a la intimidad presen
ta a su vez wm elemento normativo y teleologloo , Pues el ambito pri
vado de actuacion individual reconocido juridicamente representa a
su vez wn espacio sujeto al control exclusivo de su titular, ambito
o espacio que sefiala a su vez el presupuesto primario para que el in
dividuo encuentre sus posibilidades de desarrollo personal, o dicho
en otras palabras, wna condicion necesaria (pero no suficiente) para
el libre desarrollo de la personalidad individual es aquélla que im-
pone un reducto privado del sujeto libre de intromisiones exterio-

Tes8e
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6., Seguidamente se debe poner en relacion derecho a la intimidad y
bien juridico protegido en el delito de allanamiento de morada, esto
es, en qué medida a través de la figura contenida en el art, 490 del
C.p. se protege el espacio fntimo del morador reconocido juridicamqg
te., Para responder a esta cuestion deben resolverse previamente otras
doss primera, si realmente coinéide ei interés jur{dico protegido en
el delito enjuiciado ocon el derecho a la intimidad conceptuado 1ineas
atras, pues en ocasiones sucede que se utilizan determinadas expresio
nes con wn significado y contenido diferente segin los autores y sis
tema jur{dico examinados; y segunda, si dste es violado en todas las
formas de ejecucién del hecho material conforme & los requisitos ti-

picos sefialados en el art, 490 del C.p.

Significa BALDASSARRE (133) que no se puede hablar de wn
concepto unitario del derecho a la privacy, sino que mas bien se tie
ne que operar con tres subconceptos de dicha privacy atendiendo a
los diferentes grupos de libertades civiles que vienen contenidos en
el Bill of Rights (Declaracion de Derechos en EE,UU,), Asi, se habla
en primer termino, de wna privacy politica en wna primera referencia
sobre las diferentes libertades publicas contenidas en la Primera
Enmienda de la Constitucion americana (libertad de asociacion, de ex

presion, de rewnion, de religion y de peticion).

Segun dicho autor, se puede hablar tambien de una priva-
cy de la esfera {ntima con la intencion de denotar que el comporta-
miento del individuo esta libre del cumplimiento de las normas gene-
rales socialmente relevantes en el ambito de sus relaciones estrio-
tamente personales. En ultimo lugar, se habla de una privacy perso-
nal cuando se quiere indicar uma nueva dimension de la libertad per-

sonal y de su garantia institucionsal,
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Dentro de las categorias sefialadas, la inviolabilidad
del domicilio (expresion que tenemos que traducir en sentido amplio,
fuera de los estrechos margenes de la garantia juridico politica)
integraria la denominada privacy de la esfera intima, MORALES PRATS,
que asume la distincion de BALﬁASSARRE con ciertas matizacionesyha-
bla de la privacy de la esfera intims stricto sensu para designar el
ambito donde se desarrollan las facultades de exclusion clasicas (en
tre ellas, la inviolabilidad de domicilio) y ciertos deberes de sigi
lo que nacen de relaciones confidenciales (secretos doméstiocos, se-
creto profesional), Dentro de este concepto quedaria insertada la ba
se o el fundamento de otros derechos o libertades (libertad sexual,
contracepcién, aborto) (134). Mas concretamente, el autor sehala que
la intimidad domiciliaria como prolongacién espacial de la voluntad
del morador, constituye el objeto de proteccion del delito de allana
miento de morada, pues dicha intimidad domiciliaria "constituye el
soporte factico en el ocual la persona detenta wn dominio del contex-
to de la accién, consistente en las facultades de exclusion de ter-
ceros y de gaTantizacion de wnas condiciones ambientales adecuadas
para el libre desarrollo de la persona en la privacy domestica indi-
vidual o familiar," (135).

Esta vinculacion del objeto de proteccion "derecho a la
intimidad" con el delito de allanamiento de morada se ha visto posi-
bilitada, segﬁn el parecer doctrinal mayoritario (136), por el pro-
pio presupuesto material de la figura contenida en el art., 490 del
C.pe

El termino "morada", el término constitucional de "domi-
cilio", presupone la existencia de un espacio cerrado o en parte

abierto, separado del mundo exterior, de tal forma que su propia es
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tructura fisica pone de manifiesto la voluntad del morador de ex-—
cluir a terceras personas (137). Dicho local debe estar destinado
(y en 61 deben realizarse) al desarrollo de actividades propias de

la vida privada,

Eerribunal Constitucional, para el supuesto del derecho
a la inviolabilidad del domicilio, ha expresado claramente estos re-
quisitos sefalados por la doctrina, elaborando wn concepto constitu—
cional de domicilio, y asi en la STC 22/84 de 17 de febrero (FJ n%;
5) sefiala, en relacion a este, ques "es wn espacio en el cual el in-
dividuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convencio-
nes sociales y ejerce su libertad mas intima" (138). Claro esté, que
este concepto constitucional de domicilio tiene muy pocas coinciden-
clas con el regulado en el Derecho privado y en especial con el art,
40 del Codigo civil, que es de naturaleza mas bien formal, a efectos
de determinar el lugar donde, por consideraciones legales, se entien
de que el individuo ejJerce sus derechos y cumple sus obligaciones
(FJ n®s 2), naturaleza formal que es trasladable también a la concep
cion de aquél dentro del ordenamiento juridico-administrativo, El
entendimiento del domicilio por perte del Tribunal Constitucional,
viene caracterizado por su amplitud y materialidad como elementos de
finitorios del mismoj sin embargo, éste ultimo adjetivo puede dese=
charse cuando el titular del domicilio es wna persona juridica, pues
entonces, segﬁn sostiene el TC en la STC 137/85, de 17 de octubre,
la inviolabilidad domiciliaria también alcanza a estas (139).

Sin entrar ahora en el concepto de domicilio tanto en su
acepcién amplia como estricta, también en los textos internacionales
se ponen en consideracion vida privada con el espacio fisico donde

reside el sujeto, El art, 12 de la Declaracion Universal de los Dere
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chos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948; el art. 82 del Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 y el art. 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tienen como co-
min denominador el agrupar en wn mismo precepto wna garantia juridi
ca del respeto a la vida privada, & la familia, al domicilio y a la
correspondencia, Tal y como sefiala JORGE BARREIRO (140), no puede ig
norarse la relevancia que tienen los textos internacionales en la
definicion constitucional de los derechos humanos ¥ libertades, pues
el art, 10,2 de la CE establece ques "las normas relativas a los de
rechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion recono-
ce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las

mismas materias ratificados por Espaiia",

De todo lo'expuesto basta aqui, se deduce la existencia
de wn estrecho lazo de union entre domicilio y derecho a la intimidad
(141). Esta relacion viene determinada tanto por la estructura onti-
cay semantioca que corresponden a ambos términos, como por la propia
valoracion juridica que se desprende de los textos constitucionales
e internacionales, Pero ello no significa que toda injerencia en el
ambito domiciliario del partiocular perturbe su derecho a la intimi-
dad, y sin embargo esta conducta puede constituir wna vulneracion
del art, 18,2 de la CE. Con ello queremos expresar la idea de que el
término "domicilio" empleado en el Texto constitucional es algo mas
que el ambito fisico de determinacidn de la esfera intima del titu-

lar,

Ld L 4
Por esta razon, una vez mas se pone de relieve la oonve-
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niencia de huir del término constitucional "domicilio" inserto en el
art. 18.2 y, por tanto, es obligado delimitar la labor interpretati-
va al término "morada" (142), si bien existen coincidencias entre

ambos vocablos que justifican el haber realizado las precisiones an-

teriores,

Betomando,rpues, el pﬁnto‘de partida, se sefiala que la
morada, auténtico objeto material del delito contenido y expresado
en el art. 490 del C.p., Toune dos elementos fundamentales (143)s
material (edificio, lugar delimitado fisicamente con el mundo exte-
rior) y otro espiritual (la proyeooién en ese espacio acotado de la
personalidad humana ), Entendida provisionalmente de esta forma, la
morada coincide con la superficie de la esfera privada donde se lle
van a cabo las actividades Intimas del ser hunano, y a su vez, es—
ta delimitacion fisica impide la injerencia, impertinencia, control
y observacion del mundo exterior respecto del desenvolvimiento de la
vida privada del morador., lLa morada, asi descrita, proporcionaria un
espacio doméstico libre donde el individuo y/o la familia actian en
su existencia cotidiana sin someterse a las reglas derivadas del con
trol social circwmdante, Esta libertad de actuacion que pone en re-
lacion al individuo, & su proyecoion personal, con un lugar donde
aquells se manifiesta, y que es conocida por libertad domiciliaria
(144), junto a la facultad de exclusion frente a terceros, que seria
el instrumento adecuado para mantener y preservar el caracter inti-
mo, doméstioco o al menos privado de determinados comportamientos
(145), constituyen las dos notas caracteristicas de la intimidad do

miociliaria,

E1l Derecho penal protegeria a traves del delito de alla-

namiento de morada el derecho a la intimidad en la medida que apare—
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ce como objeto material inmediatamente atacado un lugar que por su
propia naturaleza presupone "una esfera espacial efectivamente toma
da por el sujeto para el desarrollo de los actos propios de la vida
privada" (146). Awn mas concretamente, se relaciona el concepto de
morada como presupuesto del libre desarrollo de la personalidad,
pues en el interior de la misma se dan las condiciones indispensa=-
bles para la creacion de la esfera privada que posibilita dicho des

envolvimiento personal (147).

En resumen, la doctrina mayoritaria entiende que el bien
jur{dico protegido en el delito de allanamiento de morada es la in-
timidad domiciliaria, oomo una clasica forma de expresion del gene-
rioo derecho a la intimidad, Llega a esta conclusién al toman en
consideracion dos elementos (principalmente) del tipos el objeto ma=
terial, la morada, y la necesaria voluntad contraria del morador,
pues de wna primera interpretacion de ambos terminos tipicos se des-
prenden (aparentemente) todos los requisitos esenciales que integra

el amplio espectro del derecho a la intimidad,

En la propia toma de posicion se discutiran y analizaran
convenientemente los argumentos y criterios interpretativos hasta

aqui utilizados,

79) E1 bien juridico protegido seginm la doctrina del Tribunal

Supremo

Nuestro Tribunal Supremo ha mantenido hasta el momento
presente wna interpretacion en materia del objeto de proteccion del
delito de allanamiento de morada bastante paralela a la postulada
por la doctrina oient{fica. Seguidamente se exponen las directrices

fundamentales que emanan de la Jjurisprudencia del TS en el entendi-
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miento del bien juridico protegido.

En la jurisprudencia del TS, han existido dos 1fneas in-
terpretativas que se han superpuesto wma a la otra a lo largo del
tiempo, indistintamente., En ctras ocasiones se han mantenido ambas
de forma paralela e inclusoren algﬁn momento se han confundido en

wna fusion conceptual (148).

En determinadas sentenclas, el TS ha manifestado que el
objeto juridico del delito en cuestién, no es otro que la libertad
y seguridad sefialados en el epigrafe del Titulo XII del Libro II del
vigente‘06digo penal, Tal declaracion jurisprudencial (reiterada en
muy pocas ocasiones) resulta demasiado vaga e imprecisa para que
pueda ser tenida en cuenta, Si ya cada wo de los términos emplea=
dos (libertad y seguridad) son de por si demasiado extensos y difu=
sos para que puedan configurar el nucleo del contenido del injusto
del allanamiento, ambos superan cwalquier intento de minima determi
nacion. De otra parte, como ha sefialado STAMPA BRAUN (149), nuestro
Cédigo penal, en cuanto al valor interpretativo de las rubricas de
sus capitulos y titulos, utiliza el criterio de agrupar las figuras
en torno a una objetividad categorial (designada en la rubrica del
t{tulo) "sin indicar después el objeto jurfidico de cada infraccion
o grupo de infracciones a las que se distingue tmicamente por su
nomen iuris antepuesto en los diferentes capitulos", Este criterio
parece acoplar bastante bien con la regulacion de las diferentes fi
guras delioctivas recogidas en el Titulo XII; donde el epigrafe tan
s0lo parece reflejar una regla de oclasificacidn que no tiene por

que afectar al concreto objeto de proteccion de cada wo de los ti=-

pos regulados (150). -
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No obstante, como sefialabamos, este parecer ha tenido
myy poca repercusion en la propia doctrina del TS, Las dos corrien-
tes interpretativas mas importantes en el marco del entendimiento del
interés juridico tutelado han hecho referencia a la inviolabilidad

de domicilio, de wna parte, y & la intimidad del hogar, de otra,

Asi, el TS, en wna importante serie de resoluciones (151),
entiende que el bien jur{dioo protegido en el art, 490 del Codigo e
nal es la inviolabilidad del domicilio, Pero, al igual que sucede en
la doctrina cientifica, el problema radica en la determinacion de di

cho valor juridico.

En un primer examen de sus decisiones; el TS identifica
inviolabilidad domiciliaria con el derecho fumdamental contenido hoy
en el art, 18.2. de la CE y que anteriormente coincidfa con el art,
15 del Fuero de los Espafioles, La inviolabilidad de domicilio, enten
dida ahora en sentido estricto, derecho fundamental de la persona Tre
conocido constitucionalmente, irradiaria las relaciones entre particu
lares constituyéndose en un valor determinante del objeto de proteg
cion del delito examinado, Sin embargo esta expresién también se ha
entendido de forma diferente, como podra observarse lineas mas ade-

lante,

Una segunda via interpretativa (152) viene a entender
que el derecho a la intimidad es el valor tutelado en el art. 490
del Texto pwitivo, La razon de ello, segin el mismo TS, se encuen—
tra en la propia funcion que cumple la casa, que por su propia natu-
raleza "viene a ser como wna prolongacion de la persona cuya defensa
penalimplica un estadio juridico de perfeccidn y progreso hasta al-
canzar en nuestro tiempo rango de derecho constitucional..." (STS

de 22 de abril de 1978, CJ n®s 374). Insistiendo en esta misma idea,
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en la STS de 18 de mayo de 1979 (JC n®s 616) establece ques "morada,
segﬁn la doctrina mas wnanime de esta Sala, es el hogar destinado a
la habitacion de wna rersona, lugar cerrado donde se reside y satis
facen las condiciones de la vida doméstica, protegida porgque es el

recinto de la vida Intima familiar...". Con estas manifestaciones,

se puede observar que ya con anterioridad a la doctrina cientifica,
el Tribunal Supremo seifialaba que el objeto de proteccién del delito
de allanamiento de morada se encontraba en la intimidad del hogar,

en la santidad de la casa. Ahora bien, la Jjurisprudencia ha tenido

en cuenta, principalmente, el objeto de proteccian como punto de par
tida para llegar al bien juridico protegido. El derecho a la intimi-
dad rara vez ha sido definido por el TS y tampoco se ha elaborado wna
jurisprudencia sobre el contenido y elementos del mismo, Mas bien ha
llegado al resultado de que el valor protegido por la norma penal es
la intimidad de la esfera local a través del analisis del término

L d
"morada" y su consecuente valoracion,

Pero en otro grupo de sentencias, el Supremo ha tomado
los dos criterios anteriormente sefialados, si bien de forma diferen-
te. 4si, por ejemplo, en 1la STS de 20 de febrero de 1965 (CJ n®s 284)
inviolabilidad de domicilio y libertad Intima se identificans "...
que hay que atender a la motivacion del delito, que en este caso lo
es el deseo de la Ley de proteger un bien jur{dico, que no es la pro
pledad, sino la inviolabilidad de domicilio o libertad Intima del mo-
rador, derecho que alcanza tan destacado relieve, que aparece inclui
do entre los inherentes a la personalidad,..". El tal supuesto se
esta identificando inviolabilidad de domicilio con el ambito del de—

recho & la intimidad, o quizas, como wna concrecion especifica, tal

y como parece desprenderse de las resoluciones de 27 de mayo de 1968
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(CT ns 861) y de 17 de abril de 1970 (CJT n®s 478), a tenor de las
cuales el objeto de tutela del art. 490 del C.p. es la inviolabili-
dad del domicilio, que & su vez se presenta como vehiculo fundamen—

tal que garantiza la vida privada doméstica de los moradores,

En resumen, podemos decir que la doctrina del TS no es
muy diferente del planteamiento cientifico tedrico en relacion al
bien juridico protegido en el delito de allanamiento de morada, Si-
gue existiendo cierta confusion terminologica y de contenido en el
empleo del término "inviolabilidad del domicilio", y también se ob-
serva wna tendencia & identificar dicha inviolabilidad del domicilio
con wa concrecion especifica del derecho a la intimidad, si bien a
esta equiparacion llegan doctrina y jurisprudencia,bien apoyéndose
en razones constitucionales (mas utilizada en los primeros), bien
recurriendo a la interpretacion directa de la estructura del tipo,
especialmente de su objeto material (mas comim entre los segundos).
En el proximo apartado se intentara desvelar el auténtico objeto de

proteocion del delito incriminado en el art. 490 del C.p.
B,~ CONSIDERACIONES CRITICAS Y TOMA DE POSICION

Es ahora cuando tenemos que ocuparnos del examen del
bien juridico protegido a traves del prisma trazado por nuestra pro
pia toma de posicién, aunque también es cierto que nos hemos pronun
ciado previamente cada vez que se estudiaban las diferentes explica
ciones proporcionadas por doctrina y jurisprudencia, De todas las
interpretaciones expuestas, solo aquélla que entendia que el derecho
a la intimidad era el valor juridico protegido en el delito de alla=-

namiento de morada no ha sido rechazada expresa y contundentemente,
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En las 1lineas que siguen se intentaré, pues, establecer los presu-
puestos basicos para la elaboracion de wma formulaciodn que pueda dar
respuesta satisfactoria a la cuestion rlanteada en torno al objeto

de proteccion del delito de allanamiento de morada,

Como ban sefialado COBO y VIVES (153), hay que analizar
la norma concreta para determinar cual sea el bien juridico, y una
vez determinado éste iniciar el proceso exegético. Junto a las premi
sas implicitas que subyacen en todo texto (y el jur{dico no es una
excepcisn), hay que acudir al contenido especifico del mismo para de
terminar el sentido propio que contienen las proposiciones lingﬁistl
cas respectivas, De esta forma se produce wma circularidad en la ta-
Trea exegética, pues es necesario partir de la disposicion jur{dica
para determinar el bien juridico, y a su vez, dicho bien juridico de
sempefla wma notable funcion interpretativa en el analisis de cada wno

de los términos t{picos.

Siguiendo estas premisas, en la presente investigaciGn se
debe de partir del precepto jur{dioo en oconcreto para concretar el
objeto formal del delito, y wna vez alcanzado este, utilizar el de=—
terminado valor resultante como criterio hermeneutico para resolver
los problemas teoricos que presentan las diferentes partioulas norma
tivas de la figura delictiva, criterio hermenéutico que no es ni mas
ni menos que un paso previo para llegar a la resolucion de cuestio-

nes practicas en ultima instancia,

Punto de partida es, pues, el propio art. 490 del vigen-—
te Cédigo penal (fundamentalmente); donde los términos tipicos "con-
tra la voluntad del morador" y este otro de entrar o permanecer en
morada ajena reflejan que la norma penal valora como digno de protec

cidén cierto ambito inmume a las injerencias consistentes en la pre-
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sencia fisica indeseada de terceros. Esa parcela protegida por la
ley no es cualquier espacio fisico, sino wmo determinado, la mora-
da ajena, o utilizando wma expresion del Diccionario, la casa o la

estancia donde se vive nommalmente,

Por tanto, si el legislador sanciona conductas intromisi
vas en un espacio destinado al desarrollo de actos propios de la vi=
da privada, podremos deducir que esta protegiendo esa vida privada,
pero se ha de determinar también en qué forma y con que extension se

lleva a cabo la garantia penal,

La doctrina, a este respecto, ha manifestado que el cali
ficativo "privado" puede ser entendido de dos formas diferentes
(154). De una parte, en sentido material y atendiendo al contenido
real que constituye el volumen de la esfera personal, el vocablo "pri
vado" refleja el interés del particular de no hacer conocido & wn
tercero, o en todo caso a la luz del publico hechos, datos o compor—-
tamientos de su propia vida o sobre el circulo en el que inmediata-
mente se circunscriben estos hechos, datos o comportamientos. Enten-
dida asi, la esfera privada se extenderia también (awmque no necesa-
riamente) al ambito de la esfera secreta y confidencial, cuando deter
minados acontecimientos se comparten con um determinado grupo de per

[ 3
sonas, en este ultimo caso,

Pero el calificativo "Privado" que acompafia al sustanti-
vo "vida" o "esfera" se utiliza también en otro sentido, pues desig-
na una realidad diferente, Como sefialara GALLAS, "privado" (Privat)
significa wn tabu formal levantado en favor de la autopermanencia,
de la perduracion del ambito de la vida individual (155). No se tra=-

ta, pues, de mantener fuera de la publicidad ciertos actos especifi-
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cos que el individuo quiere guardar en un reducto cerrado, mas bien
se toma en consideracion simplemente wn ambito de la vida que se de
fiende ante determinadas injerencias de terceros, sin que necesaria
mente se tenga en cuenta el contenido material concreto al que afec
te la intromision en el espacio juridicamente protegido, "Bajo este
punto de vista es relevante pénélﬁehte,»merece la sancion criminal,
no quien ha lesionado wn interées material de otro al ocultamiento,
sino mas bien quien menoscaba las pretensiones ajenas a que sean
respetados los limites levantados para la proteccion de su esfera
particular y, por tanto, su derecho exclusivo de disposicion sobre
esa esfera " (156). En este sentido "vida privada" es wna parte de
la vida particular del individuo que es evidente para todo el mundo,
que no necesita de protecoién ante el conocimiento ajeno y en este
aspecto representa una extension respecto del area de proteccion de

la esfera intima entendida en sentido estricto (157).

En el delito de allanamiento de morada contemplado en el
art, 490 del vigente Codigo penal, el bien juridico protegido viene
representado por el respeto a las pretensiones formales en el mante-—
nimiento de wna vida privada libre de injerencias de terceros, la vi
da privada definida en el segundo sentido, esto es, entendida bajo
wn contexto formalizado, es wm valor digno de la protecoién penal se
gﬁn se desprende del propio enunciado juridioo que regula la conduc—
ta aqui enjuiciada, Ahora bien, por diferentes razones segﬁn el momen
to historico y el lugar considerado, la proteccion criminal se ha en
tendido formalizada puesto que el tipo penal no exige en ningﬁn mo-
mento que, a traves de la entrada o permanencia no consentida, se le-
sione o se ponga en concreto peligro bienes materiales en inmediata
conexion con el morador de la misma (vida, libertad sexual, propie-

dad, etc.). Mas aim, para satisfacer las exigencias tipicas deriva-
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das del art. 490 ni tan siquiera es necesario que se lesione la in-

timidad (stricto sensu) de los moradores, Imaginemos el supuesto

donde wna familia vive en una casa contruida toda ella con crista-
les transparentes, y que existen ademés wmos altavoces que recogen
todos los sonidos, todos los acontecimientos acﬁstigos que se desa=
rrollan en el interior de esta morada., Si alguien entra en este lu-
gar contra la voluntad de sus habitantes podemos decir que no viola
la esfera de secreto ni la esfera intima en su acepcién mas genuina,
puesto que volwntariamente se le ha permitido tener acceso al conoci
miento de los actos "mas Intimos" que tienen lugar en el seno de es-—
te hogar, Sin embargo, con la interpretacisn que aqui se postula, la
conducta seria sancionable puesto que el sujeto agente ha roto la ba
rrera formal levantada por el paciehte con su voluntad que envuelve
la vida doméstica de éste a través de su injerencia fisica en el es-
racio protegido por la ley, Este supuesto, que parece de laboratorio,
puede ser mas real de lo que a primera vista se muestra si se tiene
en cuenta la endeble estructura de los modernos apartamentos urbanos,
el problema del chabolismo o la situacion vivida en wn camping con
las correspondientes tiendas de campaha, ejemplos que son reflejo to
dos ellos de situaciones poco dadas a la ausencia del conocimiento,

al ocultamiento, de los demas,

Sefialabamos péginas atras que la morada es wno de los es
pacios donde con mayor claridad se lleva a cabo el libre desarrollo
de la personalidad, derecho que goza hoy de garant{a constitucional
al venir recoglido en el art, 10 del Texto Fundamental, Si aceptamos
el binomio libre desarrollo de la personalidad y espacio fisico (mo=-
rada) que sirve de presupuesto factioo para el desenvolvimiento de

aquella, podremos entender por que se considera formalizado el ob-
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jeto de proteccién del allanamiento,

La presencia fisica indeseada ajena en el lugar donde
con mayor fuerza se produce ese nexo persona = ambiente, siempre re-
presenta wna molestia en la abstraccion concreta del ser propiamen-
te individwal, esto es, en su personalidad, y con la formalizacion
de la barrera levantada con su querer, el legislador ha adelantado
la proteccion notablemente, quizas, por el enorme peso axiologico
que deriva de la personalidad humana y de su emanacion en el ambien=—
te en que esta se desenvuelve (158), A través de esa presencia fisi-
ca del tercero en el lugar objeto de proteccion se rompen los muros
construidos por el sujeto para preservar una zona donde la autodeter
minacion de su conducta esté exenta inoluso de la amenaza de ser obs
taculizada., Y esta precision es importante porque no toda violacion
de la intimidad domiciliaria es constitutiva del delito de allanamien
to de morada, Si wm individuo utiliza wmos prismﬁtioos para observar
desde el exterior todos los movimientos que realizan los moradores
de wna determinada casa, esta violando el respeto a su vida privada
en el interior de su domicilio, pero esta conducta de ninguna manera
es constitutiva del delito de allanamiento de morada, pues falta el

requisito tipico de entrar o permanecer en la morada ajena conira la

voluntad del morador. No se prohibe, pues, todo tipo de injerencia,
sino solamente aquellos que se realigan a través de la presencia ma-

terial del reo en el lugar protegido,

Pero ademas se debe matizar que el objeto de proteccion
viene constituido fundamentalmente por el respeto a la vida privada
en wa especifica vertientes vida privada domestica. En efecto, el

nomen iuris que rubrica el Capitulo V, el objeto material designado
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en el art. 490 junto a la espeoifica referencia al sujeto pasivo
ponen el acento constantemente en los términos morada ¥y morador, cu
yo contenido semantico manifiesta el comportamiento del sujeto den-
tro del marco hogareifio, donde actia libre del control social, bajo
el presupuesto del sefiorfo sobre el local en el cual obra de wna de
terminada forma myy particular, Y ocurre que el contenido especifico
de la disposicion no protege cualquier tipo de vida privada, sino la

vida privada doméstica,

Esta nueva matizacion que se afiade a la formulacion del
bien juridico va a ser decisiva a la hora de resolver ciertos proble
mas interpretativos sefialados por la doctrina., A t{tulo de ejemplo,
el lugar de reunion de wn grupo de socios de wn club determinado, si
guiendo este criterio, no viene amparado por el art., 490 del Codigo
renal pues en este recinto, am pudiendo admitir que en su seno se
desarrolla vida privada, esta no es vida doméstica. Dicho lugar, en

definitiva, no es morada en el sentido sefialado por la ley criminal,

Otra consecuencia hermeneutica se plasmaré en la deter-
minacion de los posibles sujetos pasivos del delito, que a este res
recto ya se puede sefialar que se rechaza la virtualidad de las per=-
sonas juridicas para que puedan ocupar esa posicién, pues éstas, por

si mismas, son incapaces de desarrollar vida domestica alguna,

Con todas estas precisiones se ha dado en parte respues—
ta a la cuestion de si el derecho a la intimidad, tal y como afirma
casi wnanimemente doctrina ¥ Jjurisprudencia, puede formar parte del
contenido del injusto de la infraccion criminal descrita tipicamente
en el art, 490 del Cédigo penal, Y la contestacion viene determina—

da por el propio entendimiento que sobre éste se halla postulado rTe
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viamente, A este respecto se ha sefialado que en nuestro ordenamien-—
to juridico el derecho a la intimidad se concibe con una notable ex
tension, abarcando no solo aquellos actos calificados como "Intimos",
sino estos otros que forman parte del sector confidencial o de la
vida privada, Deciamos que coincidfa con la esfera privada de actua=—
cion en el derecho germanico o con el derecho a la vida privada uti-
lizado en los ordenamientos francés o italiano, Entendido de esta for
ma, el derecho & la intimidad (con ciertas precisiones) integraria
el objeto de proteccion de la norma incriminadora examinada, Eso si,
partiendo de la base de que dicho derecho a la intimidad vendria le
sionado no solo por la peroepcién y el apropiamiento cognoscitivo de
actos, pensamientos y comportamientos mas escondidos, encerrados en
el ocultamiento del sujeto pasivo, sino tambien la mera injerencia
no consentida en la esfera privada de desenvolvimiento personal, que
puede haber sido conocida ya por el agente, y que no tiene necesaria
mente que comportar um animo espec{fico de desvelar secretos o acti-
tudes de aquél, Con todo, y para evitar confusiones, preferimos uti-
lizar la expresién "respeto a la vida privada" por ser mas clarifica

dora del contenido que reflejan los propilos términos tipicos.

En fin, a titulo de conclusion sefialamos que el bien ju
ridico protegido en el delito de allanamiento de morada es concebi-
do bajo wn prisma que refleja un caracter eminentemente formalizado
(159). Ello obedece al interés que tiene el ordenamiento juridico en
proteger el libre desarrollo de la personalidad, que se veria grave-
mente menoscabado si se permitiese que cierto tipo de conductas (p:g
sencia fisica indeseada de personas en la morada del sujeto fisioo)

se generalizasen, awnque en el caso concreto pueda resultar el hecho

irrelevante., La relatividad de la forma de desenvolvimiento del ser
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individual de cada ciudadano es tan aéusada que el legislador ha op
tado por otorgar al morador una posibilidad de levantar una barrera
ante intromisiones materiales de terceros en su ambito doméstico, ¥y
se entiende que la proteccién penal es llamada desde el momento en

que esa barrera es franqueada, con independencia del dafio o peligro
que ulteriormente se pudiesé producir'arlos valores situados puertas

adentro,

Pero el menoscabo no se produce tan solo en una voluntad
dispositiva, sino en el respeto a la vida privada doméstica, que es
aquélla que se desarrolla dentro de las cuatro paredes de la morada
del titular del bien juridico protegido, lugar que por su propia na
turaleza se haya destinado a proporcionar al individuo el libre de
sarrollo de su personalidad pues en él el morador actia Yy se compor
ta sin someterse obligadamente a las estrictas reglas del control so
cial., El que el sujeto no se halle amenazado por la intromision aje
na posibilita cierto estado de tranquilidad subjetiva que es presu-

puesto importante para wn sano desenvolvimiento personal,

Por ﬁltimo, reiteramos wna vez mas el requisito sefiala-
do de que no toda intrusion en la esfera privada domestica da 1ugap
al cumplimiento de las exigencias tipicas derivadas del art, 490
del C.p. Solo la presencia fisica del intruso en el espacio tutela-—
do por la ley es relevante desde el punto de vista del allanamiento
de morada, Si el Tribumal Constitucional ha sefialado que la inviola
bilidad del domicilio se manifiesta incluso frente a los ataques a
la intimidad del hogar producidos desde el exterior mediante apara=
tos de captacién de imagen o sonido, esta consideracion no es valida

para el delito de allanamiento de morada, Y ello podra ser criticado
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en la sociedad sumamente tecnificada que vivimos hoy en dia, pero
mientras que la Ley no sea reformada, esta consecuencia sefialada

es ineludible a la luz del derecho positivo,

En definitiva, podemos conocluir el Capitulo sefialando
que el objeto de proteccion del delito de allanamiento de morada es
el derecho al mantenlmiento de las pretensiones formales al respeto

de la vida privada domestica ante intromisiones fisicas ajenas.
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NOTAS CAPITULO II

(1) -

(2) -

(3) -

(5) -
(6) -

CUELLO CALON, E.,s Derecho Penal, Tomo II, Vol, II, 14#
edicion puesta al dfa por CAMARGO HERNANDEZ, C. Barcelona,

1980; pag. 783.

PELLISE PRATS, B.s Allanamiento de morada. NEJ. Tomo II
(1950)5 pag. 612,

Otros autores mantienen esta expresion con el significado
sefialado GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.s El Codigo penal
de 1870...0it, Tomo V.3 pag. 640, SUAREZ MONTES, F.s El

delito de allanamiento de morada., RGLJ Separata (1968);

pag. 865. QUINTANO s Tratado de la Parte Especial... cit.j
pa'.g. 954.

El empleo de la locucion inviolabilidad del domicilio tam
bién se utiliza para designar, em oonjunto, la proteccion
del domicilio ante la presencia fisioca de un tercero por

todo el ordenamiento juridico. Asi, la inviolabilidad del
domicilio vendra garantizada por la Constitucion (Art. 18,
2), por el Codigo penal (Art. 191,2° y 490) y por los re-
quisitos de procedimiento exigidos por la Ley de Enjulcia

miento Criminal (Arts. 545 y ss.).
STC 22/1984, de 17 de febrero,

Sobre el origen historico del precepto, LUCAS VERDU, P,
Inviolabilidad de domicilio. NEJ Tomo XIII (1968); rag.

671. Como textos internacionales mas relevantes que reco-

gen el derecho fundamentals Declaracion Universal de los
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Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948 (art. 12),
Convencion Europea para la salvaguarda de los derechos del
hombre, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950 (art. 8)
y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politioos, de
16 de diciembre de 1966 (art. 17).

PAPPERMANN, E,s Grundgesetzkommentar. Band 1 (preambulo
hasta art, 20) coordinado por MUNCH, I. von. 3% edicion.
Munchen, 1985; pag. 597, en Aleﬁani& y a titulo de ejemplo,
En Italia, BARILE y CHELI han enfatizado el caracter publi
co subjetivo del derecho contenido en el art., 14 de la
Constitucion italiana, sefialandos "la norma oconstitucional
configura la linea fundamental del mecanismo de protecoion
de la libertad domiciliaria como situacién juridica acti-
va contrapuesta a la accion del sujeto investido del ejer
oicio del poder publico", BARILE, P, — CHELI, E,s Domici-
1lio (Liberta di), Enciclopedia del Diritto. Tomo XIII
(1964); pag. 865.

PAPPERMANN 3 Grundgesetgkommentar...cit.3 pag. 600 rdn.
14.

GARCIA MACHO, R,s La inviolabilidad de domioilio. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo (REDA) n? 32 (1982);
Pégo 858,

El argumento por virtud del ocual GARCIA MACHO considera
que del art, 18.II de la Constitucion se desprende la
existenocia de efectos frente a terceros es dudoso, Sefiala
el autor que 1la ley 62/1978 de 26 de diciembre de Proteo-

oion Jurisdiocional de los derechos fundamentales de la
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persona, en base al art, 53.II de la Constitucion, esta-
blece una proteocién sumaria y preferente respecto a los
delitos que afectan a una serie de derechos fundamentales,
entre los cuales se encuentra la inviolabilidad del domi-
cilio (art., 1° de la ley). De ahi el autor mencionado de-
duce que como el allanamiento de morada del art., 490 aten
ta a la inviolabilidad del domicilio, y este delito solo
se puede cometer por particulares, consecuentemente el
art, 18,II establece efectos frente a terceros (La invio-
labilidad de domicilio...cit.} pag. 858 infra). A este
original argumento simplemente se le puede objetar que
quizas el delito que realmente afecta a la inviolabilidad
del domicilio es el contemplado en el art, 191,12 y no
este otro sancionado en el art., 4903 que representa preci
samente el problema de partida que ahora se intenta solu-

clonar,
MANZINI s Tratato di Diritto penale...oit.; pag. 895.

MORALES PRATS, F.s Privacy y reforma penal, La Propuesta
de Anteproyeoto de Nuevo Cédigo Penal 1128}2. Doocumenta=-

cion Juridica, Enero/Diciembre, 1983 (37/40); pag. 596.
Sin embargo, la utilizacion del término libertades — 1i-
mite no parece que sea muy adecuada atendiendo al sentido
que VIVES ANTON (citado por aquel) utiliza en el trabajo
mencionado a pie de pagina, VIVES ANTON, T,.S.s Estado de
Derecho y Derecho Penal, en Comentarios a la legislacion
penal Tomo I, Derecho y.COnstituciGn. Madrid, 19823 Pag.
37.
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(13) - En este punto tenemos que sefialar el valioso trabajo de

ROGEL VIDE, C.,s Bienes de la personalidad, derechos fun—

damentales y libertades pﬁblioas. Bolonia, 1985; pég. 121,

donde se sportan las opiniones en este sentido de autores
como DE ANGEL, AUBERT, SCHNEIDER o NIPPERDEY (este ultimo
autor admite este caracter solo para los Abwehrrechten o

derechos de defensa),

(14) - ROGEL VIDE s Bienes de la personalidad...cit,.s pag. 123,

No obstante, incluso el partidario que postulo por la teo
ria de los efectos directos de los derechos fundamentales
en las relaciones entre los ciudadanos (unmittelbare Dritt-
wirkung) NIPPERDEY, entendio que determinados derechos y
libertades pﬁblioaa (entre los que se encuentra la invio-
labilidad del domioilio) solo vinculan a los poderes pﬁbll
cos en el estricto sentido de la palabra, GARCIA TORRES,

Jo y JIMENEZ-BLANCO, A,s Derechos fundamentales y relacio-

nes entre particulares. Madrid, 19863 pag. 22, Los auto-
res, en las pags. 92 y ss, presentan la Jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional que no esta nada decidida

al respecto.

(15) - Sobre la actuasl controversia en la RFA; VON MUNCH, I,s
Grundgesetzkommentar, Band I. (Preambulo hasta art, 20)
coordinado por VON MUNCH, I. Minchen, 1985spag. 37.

Lo ocierto es que ya apenas nadie rechaza tajantemente la
posibilidad de que los derechos fundamentales afecten a

teroeros, El problema que se debate basicamente es de si
esos efectos frente a terceros se producen directamente,
a traves de la Constitucion, o por el contrario, indireg

tamente, a traves de la jurisdicocion fundamentalmente,
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(16) - STERN, K.s Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland.

(17) -

(18) -

Band III, Algemeine Lehren der Grundrechte, I Halbband,
Munchen, 19883 pag. 1531 y ss. donde el autor lleva a ca-
bo un minucioso estudio hasta las dootrinas mas modernas
sobre el problema cientifico de la doctrina del "Dritt-—
wirkung"_(efeotos frente a terceros de los derechos funda

mentales),

Esta doctrina es dominante en la RFA a raiz de la senten-

cia del Tribunal Constitucional aleman recafda a consecuen
cia del denominado caso Luth, y seguida por el mismo Tri-

bunal Constitucional y grﬁn parte de la doctrina alemana.

VON MUNCH s Grundgesetzkommentar...ocit.; pag. 38. STERN 3

Das Staatsreoht...oit.;pig. 1532,

Nuestro Tribunal Constituoional parece encontrarse tambien
dentro de esta teoria, junto ocon la mayoria de la doctri-

na oonstitucional de nuestro pais, como sefialabamos ante-

riormente, si bien no esta clara su posicion al respecto.

En este sentido, LARRAURI PIJOAN, E,: Allanamiento de mo-

rada y el derecho a la vivienda., C.P.C., n® 23 (1984); pag.

296, BAJO FERNANDEZ, M,s La proteccion del honor y de la
intimidad (Comentario al art, 18 de la CE) en AAVV Comen-

tarios a la legislacion penal, Tomo I, "Derecho penal y

Constitucion", Madrid, 19823 pag. 107. COBO — CARBONELL

(en AAVV s Derecho Penal, Parte Especial, Coordinado por
VIVES ANTON, T.S, 2% edicion, Valenola, 19885 pig. 730),
han manifestado reoientemente que el bien juridioo prote
gido es la inviolabilidad del domicilio como conorecion

especifica del derecho a la intimidad, garantizado cons—
tituoionalmente en el art, 18.2,
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(19) = ALZAGA VILLAMIL, O,s La Constituoion Espafiola de 1978.

(20)

(21)

(22)

Comentario sistematioo. Madrid, 1978; pag. 207,

SEMPERE RODRIGUEZ, C.s Dergoho al honor, a la intimidad
Y & la propia imagen (Comentario al art. 18 de la CE) en
AAVYV, Camentarioé a las leyes politicas, Constitucion Es-
pafiola de 1978, II (arte. 10 a 23). Madrid, 1984; pag.
441, SERRANO ALBERCA, J.M.s Comentarios a la Constitucion

dirigidos por GARRIDO FALLA, F, Madrid, 1985; pag. 367.

GARCIA MACHO s La inviolabilidad del domicilio,..cit.s

Pa"gc 864.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo observamos tam
bien esta (a nuestro juloio) imprecision cuando declara-
ba ques "la libertad de domicilio, derecho esencial e in-
herente a la persona humana, que hace inviolable el hogar
familiar, se garantiza en norma fundamental, pero abstrag
ta, en el art, 15 del Fuero de los Espaiioles (semejante

al actwl art, 18,2. de nuestra C.E,), y se criminaliza

en el art, 490 y sucesivos del Codigo penal..." (STC de

5 de octubre de 1974, JC n®s 1269 bis) o en esta otra don
de se sefiala ques "el art, 490 del Codigo penal es la ex-
presion mas contundente de la defensa de la inviolabilidad
del domicilio" (STS de 29 de enero de 1975, JC ns 117) a
titulo de ejemplo.

En terminos similares se manifiesta el TS en las SSTS de
20 de febrero de 1963 (JC n®s 284) y 28 de ootubre de 1980
(JC nes 1142), donde se emplea la expresién "inviolabili-

dad de domicilio" en un sentido bastante difuso,
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Con razon dice PELLISE PRATS que las violaciones de domi-~
cilio previstas y penadas en el art. 191 del vigente Co-
digo penal son las que realmente atentan contra la invio-
labilidad del domicilio considerado oomo derecho del indil
viduo frente al Estado, en ia forma que lo proclamaba el
antiguo art. 15 del Fuero de los Espafioles de 1945 (ac-
tual art, 18,II de nuestra C.E,), PELLISE PRATS, B,s De-

litos contra la inviolabilidad del domicilio, NEJ Tomo

VI; pag. 684, Esta diferente configuracion del bien juri
dico en los arts, 490 y 191,1° (actuales) ya fue expresa-

de por GROIZARDs Comentarios...cit.j pag. 641.

CUELLO CALON s Derecho Penal, Tomo IXI, Vol, II... cit,.s
pag. 783, SAINZ CANTERO manifiesta que la ragon de la
incriminacion se encuentra en que el penetrar el sujeto
aotivo en la esfera prohibida a injerencias extrahias aten
ta contra la seguridad del morador, creando una situacion
de peligro para bienes juridicos de los que es titular,
SAINZ CANTERO, J,A.s Derecho Penal, Parte Especial, Tomo
II. UNED, Madrid, 19743 pég. 59.

(24 vis)-Algumos comentaristas del siglo pasado entendieron tam-

(25)

bien que la seguridad del morador era el objeto jurfdico
del delito de allanamiento de morada. Asf, VIADA Y VIIA-
SECA, S.s Codigo Penal Reformado de 1870. Tomo III, 4¢
edic, Madrid, 18903 pag. 295, VIZMANOS, T.M, y ALVAREZ

MARTINEZ, C,s Comentarios al Codigo penal, Tomo II...
cit.; Pégo 445,

-~ RODRIGUEZ DEVESA, J.M,s Derecho Penal Espafiol, Parte Es-
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(29)

(30)

(31)
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pecial, 108 edic, puesta al dia por SERRANO GOMEZ, A,
Madrid, 1987; pag. 279. Igual opinion mantiene MUNOZ CON-

DE, F.s Derecho Penal. Parte Especial. 7% edic, Valencia,
19885 pag. 164,

Con razon manifiestan COBO y CARBONELL que se cuestiona
la velidez de la segﬁridéd cbmo bien juridico protegido
dado que no se ataca jamas la seguridad, sino aquello de
lo que la seguridad se predicas los llamados delitos con-
tra la seguridad no son otra cosa que puestas en peligro
de los auténticos bienes jur{dioos que se encuentran, por
decir asi, por detrdas de la misma, COBO DEL ROSAL, M, -
CARBONELL MATEU, J.C. en AAVV, Derecho Penal, Parte Espe-
cial, 2% edic., ooordinada por VIVES ANTON, T.S., Valencia,

19883 pag. 695.

COBO DEL ROSAL, M,,VIVES ANTON, T.S.s Derecho penal, Par-
te general, Valenoia, 19873 pig. 225, En similares termi-
nos, MAQUEDA ABREU, M,L.s Los delitos contra la libertad

y seguridad de las personas., Granada, 1988; pag. 15.

KAGELER, H,s Die gemeinsame und beschrankte zivilrechtli-

che Inhaberschaft des Hausrechts unter besonderer Beruock-—

sichtigung der Bestimmung des Rechtsguts des par, 123 St

GB, Diss, Hamburg, 19743 pag. 64 y 65.

LARRAURI, E,s Libertad y amenazas, Barcelona, 1987; pag.
68,

LARRAURI, E,s Libertad y amenazas.., oit.j pag. 194.

MICHEL, G,s Erscheinungformen wnd Strafzumessung beim
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Hausfriedensbruch. Diss, Freiburg, 19583 pag. 12. NOLTING,
W.s Der Hausfriedensbruch. Diss, Gottingen, 1934; pag. 27.

Opinion de Zabler, segin KAGELER s Die gemeinsame,..oit.s

Pégo 66,

Atinadamente ha seﬁalado_LARBAURI que existen muchas difi-
cultades para admitir un bien jur{dico de seguridad, pues—
to que ni existe un concepto univooo al respecto, ni se ha
producido un desarrollo dogmatico suficiente en la doctri
na penal, LARBAURI 3 Libertad y amenazas...cit.} pag.218

nota 212, Sin embargo AMELUNG, al igual que la autora an=—
teriormente citada, no renuncia totalmente a utilizar el

concepto de seguridad, si bien de forma instrumental, es-
to es, como presupuesto del desarrollo de una libertad po
tencial, AMELUNG, K,s Der Hausfriedensbruch als Missach-

tung physisch gesichter Territorialitat. ZStW n® 98 (1986);

Pégo 404,

Acertadamente, nuestra doctrina intenta eludir cuestiones
de determinacién de contenido f£ilosofico en el ambito del
término "libertad" del Titulo XII, utilizando el oconcepto
de libertad personal de forma restrioctiva e instrumental
para poder operar mejor en el marco de la Dogmética penal,
aun parcialmente, en el campo de los delitos contra la 1i
bertad y la seguridad. Un ejemplo de ello se encuentira en
las investigaciones relativas al delito de coacciones del
art, 496 del Codigos MIRA BENAVENT, J,s El concepto de

violencia en el delito de coacciones, C.P.C. n?322 (1984);
pﬁg. 120, GARCIA PABLOS DE MOLINA, A,s Sobre el delito de
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coacciones en Estudios Penales y Criminologicos, Tomo VI
(1983); pag. 113, MIR PUIG, S.s El delito de coacciones
en el Codigo penal en ADPCP. Tomo XXX (1977). TORIO LOPEZ,
A.s La estructura tipica del delito de coacciones,ADPCP.
Tomo XXX (1977); pag. 29. HIGUERA GUIMERA, J,F,s El deli-

to de coacciones. 2% edic., Barcelona, 19833 pag. 39.

El concepto de libertad - 1imite en el ambito del Dere-—

cho penal es utilizado por VIVES siguiendo la clasifica-
cion de las Libertades politicas en libertades — limite

y libertades — oposicion que realiza DUVERGER, Asi VIVES
ANTON, T.S, en la detencion (VIVES ANTON, T.S. y GIMENO

SENDRA, J,V,)Barcelcna, 1977; pag. 17.

Expresion utilizada por CORDOBA RODA, J,, en El delito de

detenciones en el Codigo penal. ADPCP Tomo XVIII (1965);
pég'. 1.

LARRAURT 3 Libertad y amenazas...oit.; pag. 58.

As{ es entendida con mayores o menores precisiones en nues
tra doctrinas LARRAURI s ...cit.; pag. 57. MIRA BENAVENT s
El concepto de violenciga...cit.s pag. 120, HIGUERA GUIME-
RAs El1 delito de coacciones...cit,.s pég. 39, MIR PUIG

El delito de coacciones...cit.j pag. 271. GARCIA PABLOS

Sobre el delito de coacciones,..cit.; pag. 113, TORIO LO-

PEZ s La estructura tiEimocccitO’ Pégo 22.

GARCIA PABLOS s Sobre el delito de coscciones...cit.; pag.

113. En nuestro pais esta teoria bindingniana fue acepta-
da originariamente por JASO ROLDAN (en ANTON ONECA, J. y
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RODRIGUEZ MUNOZ, A.s Derecho Penal, Parte Especial, Ma-
drid, 19493 pég. 298, Entre otros, representantes de esta
doctrina son RODRIGUEZ DEVESA (Derecho Penal Espafiol, Par-

te Especial,..cit.; pag. 278) y MUKOZ CONDE (Derecho penal.
Parte Especial, T* edic, Valencia, 1988; pag, 128) MAQUE-

DA ABREU 3 Los delitos contra la libertad...cit,s pag. 19.

KAGELER s Die gemeinsame und beschrankte...cit.s pag. T1.

El autor cita ocomo seguidores de esta doctrina en Alema
nia, entre otros, a BINDING, MAURACH, SCHONRE - SCHRODER
y LISZT - SCHMIDT,

KAGELER s ,..cit.; pag. T2, siguiendo a GEERDS,

Como mas representativos, citamos los siguientess QUINTA-
NO 3 Tratado..,Tomo I, Vol, II,cit,; pag. 952. SUAREZ MON

TES s El delito de allanamiento de morada...cit,s pég.
867, VIADA s E1 Codigo penal reformado de {8]0...cit.; pag.

2953 si bien este autor entiende tambien lesionada la se-

guridad, GROIZARD s El Codigo penal de 1870...0it.; pég.

641, considerando, al igual que el anterior, violada la

libertad y seguridad personal, PELLISE PRATS s Allanamien-—

to de morada...cit.; pag. 618,

Las objeciones a estas interpretaciones ya se han realiza
do en su lugar oportuno, En cuanto a las relaciones entre
libertad personal y derecho a la intimidad, se expondran
en los proximos apartados. Por ultimo, entender que el con
tenido del injusto del allenamiento de morada viene caragc
terizado por su referencia a un derecho de la personalidad,
seria tanto como formular wna consideracion demasiado am—

prlia e indeterminada, impropia para determinar el bien ju
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ridico en el art. 490 del C.p., pues los derechos de la
rersonalidad general se muestran de forma tan diferente,
que la oomprobaoic'm de su contenido necesita de una ule-
terior concrecion, En este sentido 3 BODENDORF s Der Haus-

friedensbruch,,.cit.s pé.g. 18.

Autor citado povr KAGELER, quien asume esta diferencia-—

cion (Die gemeinsame und beschrankte...ocit,s pag. 72).

KAGELER s Die gemeinsame...cit.j pag. 72 nota 2,

ARMKNECHT s Hausfriedensbruch,.,.cit.j pag. 69.

STOIBER s Der Hausfriedensbruch im Liohte aktueller pro-
bleme...cit.; pag. 37. ABMKNECHT s,..cit.; pag. 70.

KAGELER 'QDOOit.; Pa.'go 75'

KAGELER ,..cit.; pag. 76.

BINDING, K,s Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts,

Besonderer Teil, Band I, Reimpresion de la 2% ediocion de

1902, Leipzig, 19693 pags. 80 y ss.

BINDING s Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts...
In‘gc 82.

BINDING 3...0it.; pag. 120.
Vid, supra nota 39,

JASO ROLDAN s en Derecho Penal, Parte Especial,..cit,}
pag. 319. RODRIGUEZ DEVESA 3 Derecho Penal Espaficl, Par-
te Especial, 10% edic, Madrid, 1987, ...cit.; pag. 321.
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QUINTANO 3 Tratado...oit.; pag. 971.

PELLISE PRATS s Allanamiento de morada...cit.j pags. 617
y 6180

LARRAURT PIJOAN, E,s Allanamiento de morada y el derecho

a la vivienda., C.P.C. n®s 23 (1984)s pags. 297 y 298.

JORGE BARREIRO s El allanamiento de morada...cit.; pag.

24.
JASO ROLDAN s,,.0it.s pag. 319,

JORGE BARRETRO 3 El allanamiento de morada...cit.j pag.

24, Del mismo autors Desoubrimiento;x,revelacién de se=-

cretos, Un estudio de Derecho penal espafiol, Revista de
Derecho publico (RDP) ne s 87 (1982); pag. 256. BAJO FER-

NANDEZ s El secreto profesional en el Proyecto de Codigo
penal, ADPCP. Tomo XXXIII (1980); pag. 604.

MAURACH, R, - SCHROEDER,F, CH, s Strafrecht, Besonderer
Teil, Tomo I. 6% ediocion, Heidelberg — Karlsruhe, 19773

pag. 253.

Una panoramica general sobre el entendimiento del Haus-

recht en Alemanla,en SUAREZ MONTES s El allanamiento de

morada...cit,; pags. 861 y ss.

Respecto de la doctrina suiza y austriasca, nos remitimos
a la nota 68 del capitulo anterior. Entre los autores
alemanes mas representativos se pueden citar los siguien

tes (todos ellos aoeptan el Hausrecht como bien juridico

protegido) s WELZEL, H,s Das Deutsche Strafrecht, 119
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edic. Berlin, 1969; pag. 332, BERNSMANN, K.: Tatbestands-
probleme des Hausfriedensbruch, Juristiche Ausbildung
(Jura) (1981); pag. 338, DREHER, E, = TRONDLE, H.s Straf-
gesetzbuch, 43* edic, Munich, 19863 pag. T13. PREISEN-
DANZ, H,s Strafgesetzbuch, 308 edio, Berlin, 1978; pig.
464, SCHMIDHAUSER, E.s Strafrecht.B,T, 2% edio, Tubinga,
19833 pag. T4. RUDOLPHI, M,J, en Systematischer Kommen-
tar zun Strafgesetzbuch por H,J, RUDOLPHI, SAMSON, E, y
HORN, E, Band II, Besonderer Peil (arts, 80-358) 5% en-
trega de la 3% edicion. Frankfurt a, Main, 1984; pag. 2.

LENCKNER, en Strafgesetzbuch Kommentar por SCHONKE, A, -

SCHRODER, 23% edio. Munich, 1988; pag. 992. WESSELS, J.s
Strafrecht, Besonderer Teil-1, 11% edic. Heidelberg,1987;
pag. 116 y SCHAFER, en Strafgesetgbuch Leipziger Kommen—
tar, (LK) 10% edio. coordinada por JESCHECK, H.H., RUSS,
W, y WILIMS, G, Tomo IV, Berlin - Nueva York, 1988, Co-

mentario al art, 123, pag. 3, entre otros muchos,

VON LISZT, F.s Lehrbuch des Deutschen Strafrechis, 21% y

22% edic. Berlin y Leipzig, 19193 pag. 386,

BOHNERT, J.s Die Willensbarriere als Tatbestandmerkmal

des Hausfriedensbruchy Goltdammer's Archiv fur Strafrecht.

(1983); pag. 2 y ss. SCHON, R.s Besetzung leerstehender
Hauser, Hausfridensbruch? .Neue Juristische Wochenschrift

ne 14 (1982); pag. 1126,
SCHAFER s Strafgesetzbuch Kommentar,..cit.; pag. 3.

SCHALL s Die Schutzfunktionen...oit.; pag. 33. Dichas ra—
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zones han quedado claramente expuestas en el apartado an

terior,

WELZEL 3 Das Deutsche Strafrecht...oit.; pag. 332.

El propio SdHKFER :...cit.;'pég. 3, tambien toma en con-
sideracion la formulacion welzeniana para determinar el
cntenido del Hausrecht, De igual forma, LENCKNER en Straf-
gesetzbuch Kommentar...cit.s pég. 992, En la dootrina es
pafiola, SUAREZ MONTES ¢ El sllanamiento de morada...cit.s
pag. 867. E1 autor considera que la inviolabilidad de la
morada es un aspecto o manifestacion de la libertad indi

vidwl loocalizada.

En terminos similares, OSTENDORF, H, en Kommentar zum
Strafgesetzbuch (Reihe Alternativkommentare, coordinador
general WASSERMANN, R,) Band 3, Luchterhand, 1986; pag.
3563 aunque es preferible cirocunscribir esta opinion en

la tercera forma de interpretacién del Hausrecht,

OTTO, H,s Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte. 2%

edic, Berlin, 1984; pag. 126,
MAURACH - SCHRODER s...cit.; pag. 252.

BARILE, P, - CHELI, E,s Domicilio, (liberta di). Enciclo
pedia del Diritto. Tomo XIII (1964); pag. 860, SINISCALCO,
M,s Domicilio (violazione di) ., Enoiclopedia del Diritto.
Tomo XIII (1964); pag. 872. |

Critica sefialada por SCHALL s Die Schutzfunktionen...cit.

pags. 33 y 34.
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MUSSNER, A.s Der Hausfriedensbruch in rechtvergleichen=-
der Darstellung, Diss, Tubinga, 19143 pégs. 6 y ss,

SCHALL s Die Schutzfunktionen...cit.; pags. 34 y ss. En

terminos similares AMELUNG, K,s Der Hausfriedsnsbruch als

Missachtung,..ZStW n® 98 (1986)...cit.; pag. 355.
ARVKNECHT 3 Der Hausfriedensbruch...ocit.; pag. T1.

OSTENDORF en.,.,.Alternative Kommentare,..cit.s pég. 356

n® 7,

RUDOLYHI, H,J. en Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-

buch, Band II,B,T,(arts. 80-358) por RUDOLPHI, H,J.s HORN,
E. y SAMSON, E, 3*® ediocion (oomentario a los artioulos
123 y 124). Frankfurt a.Main, 1984; pag. 2. BERNSMANN;

Tatbestandprobleme des Hausfriedensbruch,..cit,} pag. 339.

SCHEFER, L.A.t...0it.; pag. 4. BODENDORF s Der Hausfrie-

densbruch...cit.s pég. 25.

KAGELER 3,,.0it.; pag., 88, el autor transaribe catorce
diferentes definiciones del Hausrecht, En identico senti

do se pronuncian BODENDORF, pag, 18 y NOLTING s Der Haus-

friedensbruch,..oit.s pags., 32 y 33.

AMELUNG s Der Hausfriedensbruch als,..} pag. 408,

AMELUNG, K, , Rechtguterschutz und Schutz der Gesellschaft,
Gottingen, 1972; pags. 350 y ss,

RUDOLPHI, H.J.s Die verschiedenen Aspekte des Rechts-
gutsbegriffs en Homenaje a Honig, Gottingen, 1970; pags.
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151 y ss., La version castellana de este trabajo se encuen
tra en la Revista Nuevo Pensamiento Penal (1975)s pags.

329 y ss,

~ SCHALL s Die Schutzfunktionen...cit.; pag. 71.

- Esta es la tesis fundamental del trabajo de AMELUNG;

Rechtguterschutz und Schutz der Gesellschaft... cit,s pég.
351.

~ SCHALL 1,..cit.} p2g. T3.
- SCHALL s,..cit.; pag. 88,
- SCHALL s,..0it.3 pag. 90,

- SCHALL 3,..cit.; pags. 109 y 110,

- SCHALLs ,..cit.; pag. 135. Esta misma posioién adoptan
los autores SHALL, H, - AMELUNG, K, wn afio despues en el
trabajos Zun Einsatz von Polizeispitzelns Hausfriedens-
bruch und Noistandrechtfertigung, Wohnungsgrundrecht und

Durchsuchwngsbefugnis =OL6 Munchen, DUBI 1973, 221 JvS
1975 pag. 566,

- LARENZ, K,s Metodologia de 1a Ciencia del Derecho. 2®

edic, definitiva, Barcelona, 1980; pag, 189,

~ OSTENDORF, A.K. s...cit.; pag. 356, En identico sentido

LENCKNER en Strafgesetzbuch Kommentar,..cit.; pag. 993.
SCHAFER, L.K.t...0it.} pag. 4 n® 4,

- Trabajo citado supra, en nota 89,
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AMELUNG s Der Hausfriedensbruch als Missachiwng physisch
gesicherter Territorialitat. ZStW n® 98 (1986); pags.
355-408, Sobre la contestacion de AMELUNG a SCHALL vid,

JORGE BARREIRO s El allanamiento...cit.; pag. 26 not., 18,

AMELUNG s Die Hausfriedensbruch als...cit.; pag. 359.

SCHILD, W,s Eindringen bei individuasllen Betretensver-
bot. NStZ 19863 pag. 345.

RUDOLPHI’ SK...; pég. 2. rdn. 3.
AMELUNG s Die Hausfriedensbruch...cit.; pags. 403 y 404,

Este es el sentir comin en la doctrina espafiola; A titu-
lo de ejemplo seifialamos los siguientess JORGE BARREIRO

El delito de allanamiento de morada...cit.; pag. 42. BUS

TOS RAMIREZ, J.s Manual de Derecho Penal,Parte Especial,
Barcelona, 19863 pag. 100, QUERALT JIMENEZ, J,s Derecho

Penal Espafiol, Parte Especial, Vol, I, Barcelona, 19863

L d

pags. 199 y ss, BAJO FERNANDEZ, M,s Proteccion del honor
y de la intimidad en AAVV Comentarios a la legislacieén
penal, Tomo I. Vol. I. 19823 pag. 106, LARRAURI PIJOAN,

E.,s Allanamiento de morada y el derecho a la vivienda.

CPC n® 23 (1984); pag. 293 (=i bien la autora parece que
formula esta opinion de lege ferenda) MORALES PRATS, F,s
Delitos contra la intimidad, privacy y reforma penal, Mo
nografico dedicado a la PANCP, n® 37/40. Madrid, 1983;

pag. 606, Del mismo s La tutela penal de la intimidads

Privacy e informatica. Barcelona, 1984; pag. 164, MUNOZ
CONDE, F.s Derecho Penal, Parte Especial, 7% edic, Valen-
oia, 1988 cit.s pag. 153.(En las dos Ultimas ediciones el
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autor ha variado su posicion al respecto). COBO - CARBO-
NELL en Derecho Penal, Parte Especial...cit,.s pag. T30.

RODRIGUEZ RAMOS, L.s Compendio de Derecho Penal, Parte
Especial. Madrid, 1985; pag. 155. Si bien es oierto que

esta doctrina aparece mﬁy/recientemente, no hay que ol=
vidar que ya QUINTANO RIPOLLES en 1958 apunto que el bien
juridico en el delito de allanamiento de morada no era
otro que la intimidad del hogar, QUINTANO RIPOLLES, A,s

Compendio de Derecho Penal, Vol, II, (Parte Especial).
Madrid, 1958; pags. 300-~301 mota 3.

Sobre el diferente ocontenido y funcion de los significa-
dos aparentemente homologables, pueden examinarse los si
guientes trabajoss ZAGNONI, P,s Sulla tutela penale del
diritto alla riservatezza. Rivista ltaliana di diritto e
prooedura penale (1982); pags. 975 y 976. BRICOLA, F.s

Prospettive e 1imiti della tutela penale alla riservate-—
gza Riv.it, dir, proo. pen, (1967); pags. 1082 y 1083,

RIGAUX, F.s La elaboration d'un "Right of Privacy" par la
Jurisprudence americaine, Revue internationale de droit

compare (1980); pag. 701 y especialmente las notas 2, 10,

20y 28, FLAQUER, L.s Vers una sociologia de la privacitat,
Papers, Revista de sociologfa. n®s 17 (1982); pags. 108

Yy 88,

Harward Law Review, Vol, IV n® 5 (1980); pags. 193 y ss.

En este sentido MORALES PRATS s La tutela penal de la in-

timidad...oit.; pags. 15 a 18,
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WESTIN, F.s Privacy and Freedom. Nueva York, 1967; Pag.
29 nota 3,

RIGAUX s La elaboration d'un "Right of Privacy...cit.s
rég. 707,

(103 bis)-FLAQUER,L.: Vers una sociolog{a de la privacitat...cit.s

(104) -
(105) -
- (106) -
(107) -
(108) -
(109) -

pag. 110,

Una valiosa fuente de datos historicos sobre el derecho
a2 la intimidad, en todas sus vertientes, y en el ambito
de definiciones lo encontramos en la obra de FARINAS MA-

TONI, L,M,s E1 derecho a la intimidad, Madrid, 1983; pags.

347 y ss,

SIMMEL, A.s intimidad, esfera reservada de la. Enciclope
dia internacional de las ciencias sociales., Vol. 6. (1975)

pag. 248,
RIGAUX s L'elaboration...cit.; pag. 708,
SIMMEL s Intimidad...cit.§ pag. 247.

MORALES PRATS s La tutela...oit.; pag. 18. En identioo
sentido se manifiesta ZAGNONIs Sulla tutela penale,...cit,

pag. 977. BALDASSARRE, A.s Privacy e Costituzione,l'espe-
rienza statunitense. Roma, 19743 pag. 488,

RIGAUX s,..cit,s pag. 729. E1 autor sefiala oomo en los
textos internacionales la expresion inglesa privagy ha
sido traducida por la francesa vie privee (art., 12 de

la Declaracion universal de los derechos del hombre), si
bien reconoce el autor que las palabras francesas intimi-

té, anonymat o secret expresan mas correctamente privacy
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en ciertos contextos (nota 2).

Las razones de este retraso en el sistema continental resg
pecto al anglosaj5n, oonoclisamente, sont la necesidad des—
puss de la 2% Guerra Mundial de volver a valorar prositiva
mente el aspecto privado del ciudadano dentro de una ocon-
cepcion politica donde se contemplaba el excesivo enfasis
de lo publico como signo de opresionj de un lado, y la

propia estructura de fuentes en la Europa continental, da
do que al ser la ley el primer instrumento formal de creg
oion del Derecho, las categorfas juridicas nuevas y varia
bles no son elaboradas de forma tan fluida como en el sig
tema del common law donde hay mayor flexibilidad para mo-
delar conceptos nuevos o variar los ya existentes, Al res
pecto puede verse MORALES FRATS s La tutela...cit.; pags.

127 y 128,

HUEMANN, H,s Der givilirechtliche Schutg der Personlich-
keit gegen Indiskretion, Juristenzeitung (1957); pags.
521 y ss, HENKEL, H.s Der Strafschutz des Privatslebens
gegen Indiskretion. Gutachten fir 42, Deutsche Juristich—
tag. Tubinga, 1959. D.63 y ss. Como se desprende de la
rubrica de sus trabajos, el primero centro su investiga-
cion en el ambito del Derecho civil, mientras que el se-

gundo 1imito su tarea al Derecho pensl,
HUEMANN s Der zivilrechtliche Schutz...cit.3 pag. 524.

HENKEL s Der Strafschutz des Privatslebens...cit.jpag.

D, 81,
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HENKEL s.,.cit.; pag. D. 83.

Esta nota de relatividad ha sido acentuada en la doctri-

na italiana, As{, ZAGNONI s Sulla tutela,,,cit.; pag.

976. BRICOLA 3 Prospettive e limite...cit.; pag. 1087.

BRICCLA s Prospettive e limite...cit.; pags., 1088 y
1089,

BRICOLA s Prospettive...cit.j pag. 1090,

MORALES PRATS s la tutela penal,..cit.j pags. 131 y 132,

MADRID CONESA, F.s Derecho & la intimidad, informatica y
Estado _de Derecho, Valencia, 1984; pags. 40 Yy 88,

MADRID CONESA, F.s Derecho & la intimidad...cit.s pég.
49,

El right of privacy no esta declarado expresamente en la
Constitucion americans. Este se deduce implicitamente de
la 1% (libertad de expresion y de reunion), 4% (que prote
ge los derechos de los ciudadanos respecto de sus perso=-
nas, hogar, papeles y efectos) y la 14% (que limita el po
der legislativo de los Estados federados cuando el conte
nido de las leyes contengan discriminaciones que no sean
objetivas; pues los privilegios e inmunidades que garan-
tiza la Constitucion americana a cualquier ciudadano de
los EE.UU, no pueden ser privados por ley o ejecucion de
ley de un Estado) enmienda. En estas tres enmiendas se
establecen las garantias fundamentales de los derechos in
dividuales, y particularmente el right of privacy (si
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bien en este caso el establecimiento no es expreso). Vég

se al respecto RIGAUX s L'elaboration...cit.; pag. 704.

Asi, BAJO FERNANDEZ s Proteccion del honor y de la inti-

midad,.,cit.; pag. 104, si bien el auter muestra sus du-
das con la propuesta de G, SCHMIDT sobre la distincion

entre esfera privada e intima, GARCIA VITORIA, A,s El

derecho a la intimidad en el Derecho penal en la Consti-
tucion de 1978. Pamplona, 19833 pags. 20 a 24. Siguiendo
a BRICOLA. SERRANO ALBERCA, J.M,s En Comentarios a la
Constitucion dirigidos por GARRIDO FALLA, F, 2% edic.
Madrid, 1985; pag. 353. GARCIA PABLOS DE MOLINA s EL De-

recho _penal oomo 1fmite al ejercicio de las libertades y

derechos fundamentales. Proteccion penal del honor y la
intimidad, Escritos penales, Madrid, 1984; pag. 388, quien

habla de esfera secreta, intima y de confianza, SEMPERE
RODRIGUEZ, C,s Derecho &l honor & la intimidad y a la pro-
pia imagen,..cit.; pag. 4603 que distingue entre vida pri

vada y esfera Intima,

Seria prolijo enumerar aqui todas las definiciones aporta
das por la dootrina., Por todos, pueden verse las citadas
por GARCIA VITORIA s Derecho a la intimidad...cit.j pags.

17 y 18 y FARINAS MATONI ;s E1l derecho a la intimidad...

oit.; Pég. 3300

En este sentido, BAJO FERNANDEZ s Protecgion del honor y

_de la intimidad...cit.; pag. 101. MORALES PRATS 3 La tu-

tela“ ,ci‘t.; Pégo 1350
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- Sobre la regulacion constitucional del derecho a la in-

timidad, ademas de los autores citados en notas prece—
dentes, pueden sefialarse los siguientess PUENTE MUNOZ,

Tes El derecho & la intimidad en el art. 18 de la Cons=-

titucion nums, 12 y 4° en Estudios sobre la Constitucidn
espafiola de 1978, Valencia, 1980; pags. 111 y ss, VIDAL

MARTINEZ, J.s La proteccion de la intimidad de la perso-

na en el ordenamiento positivo espafiol, Revista de Dere-
cho privado (1980), pags. 755 y ss. Del mismo s Manifes-

taciones del Derecho & la intimidad personal y familiar,
Revista General del Derecho (1980)s pags., 1042 y ss, Del
mismos En torno al concepto y naturaleza del derecho a

la intimidad personal y familiar, Separata de la Revista
General del Derecho, Valencia, 1980; pags. 5 y ss. PEREZ
Lufo, A,E.s la proteccion de la intimidad frente a la in-

formatica en la Constitucion Espafiola de 1978. Revista
de Estudios Pol{ticos.n? 9 (Nueva Epoca) (1979); pasgs.

59 y ss., si bien cirounscrito al ambito de la informati-

C8,

Sefialadas por toda la doctrina, A titulo de ejemplo, se-
guimos aqui a JORGE BARREIRO s El allanamiento de morade

esscit.y pags. 34 y 35 (81 bien el autor cirounscribe es

tas consecuencias en la inviolabilidad del domicilio),

El términos similares MADRID CONESA s Derecho a la intimi-

ded, informatica y Estado de Derecho...cit.} pag. 39 no-
ta 54.

- Esta nota negativa, de no intervencion de terceros, se
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observa también, ain implicitamente, en las SSTS 22/1984,
de 17 de febrero (FJ n?s 5) y 110/84, de 26 de diciembre
(F7 nos 3),

(129) - En esta misma 1inea se encuentran los Autos 139/1985, de

17 de abril y 982/1986 de 19 de noviembre.

(130) - SANTAMARIA PASTOR, J.A,s Sobre el derecho a la intimidad,

secretos y otras cuestiones innombrables. Revista Espafio=
la de Derecho Constitucional. n?315 (1985); pag. 162,

(131) - A esta teorfa nos hemos referido anteriormente en la cita
de la nota 120, Basiocamente pretende determinar el conte-
nido de la esfera privada individual frente a las injeren
cias que se puedan producir en el campo de la informati-
ca.

La teoria foma ocomo presupuesto el hecho de que el indivi
duo desarrolla diferentes funciones en la estructura so-
cial, A cada rol, a cada papel le corresponde una determi
nada informacion exigida o exigible para que se puedan
oculminar los fines correspondientes. El1 resto de datos o
acontecimientos integra el espacio privado del individwo,
que dependera de la cualidad del receptor y de sus rela-
ciones con el emisor,

Notese que la calificacion de "1lo privado", de "lo Intimo",
va a depender, no de la propia naturaleza, estructura o
esencia del suceso, sino de como sea eéste utilizado en

atencion a la funcion que desempeiie,

(132) - Esta dootrina aparece también, expresada casi en identi-
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cos términos, en los Autos 642/1986 de 23 de julio (FJ

n® 3 3) y 982/1986 de 19 de noviembre (FJ n®s 2),

BALDASSARRE s Privacy e Costituzione,..cit.; pag. 458

Yy 88,

= MORALES PRATS s Privagy y reforma penal, D.J,...cit.s

pag. 582,

(135) =~ MORALES PRATS s Privacy y reforma penal...cit.j pag. 586,

(136)

En este sentido se expresaban BARILE - CHELI (seguidos

por aquéel autor)s Domicilio (Liberta di)...cit.; pag. 860,
En el Derecho anglosajon, la inviolabilidad del domicilio
(en sentido amplio) se ha entendido como wma de las liber
tades integrantes del primer grupo de manifestaciones de
la privagy, esto es, como derecho a la soledad, que prohi
be la transgresién frente a terceros de la voluntad de wn
individuo de permanecer ignorado y solitario (RIGAUX 3

L'elaboration...cit.; pag. 710).

Opinion dootrinal mayoritaria hoy, tanto en nuestro pais
(vid supra nota 98) como fuera de nuestras fronteras, Asi,
entre otros, en el derecho extranjero se manifiestan RU=-
DOLPHI s SKS...ocit.; pdg. 1. OSTENDORF s AK..,cit.; pag.
356, SHAFER 3 LK,..oit.; pag. 4. BERNSMANN 3 Tatbestand-
probleme des Hausfriedensbruchs...cit.; pag. 339. BODEN-
DORF s Der Hausfriedensbruch...cit,s pﬁg. 25, STOIBER 3

Der Hausfriedensbruch im Licht...cit.; pag. 41. ARMKNECHT:

Hausfriedensbruch...cit.s pag. 75. KAGELER 3 Die gemein—

same und beschrankte...cit.; pags, 122 y ss, BARILE - CHE-
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LI s Domicilio...cit.s pég. 860, BRASIELLO, T,s Domici-
lio (violagione di) Novissimo Digesto italiano. Tomo VI
(1960); pag. 180 , si bien el autor no expresa claramen-
te que sea el derecho a la intimidad el objeto tutelado
en los arts, 614 y 615 del C,p, italiano, se deduce esta
interpretacion del contenido de su trabajo. La dootrina
italiana, siﬁ embargo, es reticente a la hora de expresar
el derecho a la reserva como bien juridico protegido en
el delito de allanamiento de morada y prefiere hablar de
libertad personal o libertad doméstica cuando hacen refe
rencia a aquél., En estos términos se expresan MONACO, L, -

en Commentario breve al Codice penale., Coordinado por

CRESPI, A,j ZUCCALA, G, y STELLA, F, Padova, 19863 pag.
614, ANTOLISEI, F.s Manuale di Diritto penale, Parte Spe-—
ziale, 8% edioidn a cargo de CONTI, L, Milan, 1982; pag.
176, MANZINI s Tratatto di Diritto penale italiano.Vol.

VIII...cit,; pag. 842. MAGGIORE, G.s Derecho Penal, Parte
Especial, Vol, IV, Bogota, 19723 pag. 484,

SUAREZ MONTES ¢ El1 delito de allanamiento de morada...
cit.; pag. 868, JORGE BARREIRO s El allanamiento...oit.s
pag. 47. MUNOZ CONDE s ...Parte Especial,...ocit.; pag.
154.

Como hemos manifestado en varias ocasiones, la posicion
del TC en materia de inviolabilidad de domicilio es bastan
te indeterminada y confusa. En la sentencia ocitada en el
texto, establece una conexion instrumental entre inviola-

bilidad de domicilio y derecho a la intimidad s "...la
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proteccion constitucional del domicilio es wma proteccién
de caracter instrumental, que defiende los ambitos donde
se desarrolla la vida privada de la persona, Por ello
existe wn nexo de union indisoluble entre la norma qué
prohibe la entrada y regiétfo en wn domicilio (art. 18.2
de la Constituciﬁn) ¥ la que impone la defensa y garantia
del ambito de privacidad" (FJ n®s 2), Esta premisa la de
sarrolla hasta tal punto que amplia el clasico contenido
de la inviolabilidad de domicilio de tal forma que "impo
ne una extensa serie de garantias Yy de facultades, en las
que se comprenden las de vedar toda clase de invasiones
incluidas las que puedan realizarse sin penetracion direg
ta por medio de aparatos meoénicos, eleotrénicos, u otros
analogos" (FJ n®s 5). No obstante, esta relacion pierde
su sentido en la STC 137/85 de 17 de octubre, donde se
considera titular del derecho contenido en el art, 18.2,
de la CE tambien a las personas juridicas, Refiriendose

a este derecho (pero con terminologia dudosa) sefiala quses
",..ola libertad de domicilio se califica como reflejo di-
recto de la proteocién acordada en el ordenamiento a la
persona, pero no necesariamente a la persona fisica, des
de el momento en que la persona juridioa venga a colocar
se en el lugar del sujeto privado comprendido dentro del
érea de la tutela constitucional, y todas las hipotesis
en que la instrumentalizacion del derecho a la libertad
no aparezoan o sean incompatibles con la naturaleza y la
especialidad de fines del ente colectivo." (FJ n®s 3).

Parece contradictorio, pues, entender la inviolabilidad
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del domicilio, de un lado, como un instrumento juridico
de tutela del ambito fisico de intimidad personal y de
otro establecer que también la persona juridica puede ser
titular del derecho; pues éstas, por su propia naturale-—

za, no tienen ni intimidad ni vida privada,

CASAS VALLES s (Inviolabilidad domiciliaria y derecho a

la_intimidad., R.J.C. (1987)s.scit.; pag. 193) ha encontra
do un buen argumento para Jjustificar coherentemente la
posicién aparentemente contradictoria del TC, Considera
el autor que el TC no se limita a sefialar que el concepto
constitucional de domicilio es diferente del civil o ad=-
ministrativo, sino que esa diferencia viene determinada
precisamente por su mayor amplitud., De esta forma, la pro
teccion constitucional abarcaria el domicilio civil y ad
ministrativo (eminentemente formalizados, sin necesidad
de que en su seno se desarrollasen actividades propias de
la vida privada) y aquellos lugares que, sin ser ocalifica
dos juridicamente como domicilios en el orden privado o
administrativo, se verian abrazados, sin embargo, por el
art, 18,2 de la CE siempre y cuando sirviesen a sus mora
dores un reducto o ambito delimitado fisicamente donde
se 1lleva a cabo un minimo desenvolvimiento de la existen
cia doméstica de aquellos, esto es, donde se concreta su
intimidad personzl,

Esta aguda interpretacién no se deduce claramente de las
resoluciones del alto Tribunal., Sin embargo, parece bas-
tante acertada yacorde con el significado hietérioo—coqg

titucional del precepto. Bajo estos presupuestos, tambien
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se rechaza frontalmente la virtuwalidad de dicho precepto
para que pueda constituir directamente el objeto de pro-

teccion del art, 490 del Cope

JORGE BARRETRO ;s E1 allenzmiento...cit.; pag. 41.

A titulo de ejemplo, de la que es wna opinion poco con-

trovertidas SEMPERE RODRIGUEZ s en Derecho al honor, & la

intimidad y & la propia imagen...cit.; pag. 441 (ei bien
el autor distingue entre derecho a la intimidad y vida

privada) BAJO FERNANDEZ s Proteccion del honor y de la in-—

timidad...oit.; pag. 106,

En el derecho italliano ocurre algo similar, El1 art., 14

de la Constituoion italiana sefiala, en primer lugar, ques
"El domicilio es inviolable", Sin embargo, el objeto mate
rial del delito regulado en el art, 614 del C.p. hace re-
ferencia principalmente a la "morada privada" o & concre-
ciones de la misma, Asi, algun autor de este pais ha ma-
nifestado que la disciplina constitucioneal se circunscri-
be & wn ambito més amplio que la proteccién penal, en fun
cion de una diferente articulacion de intereses protegl-—
dos, de tal forma que "domicilio" seria el sustantivo uti
lizado para designar cualquier lugar que se disponga a ti
tulo privado, constituyya o no la morada de su titular,
Asi AMATO, G, en AAVV 3 Commentario della Constituzione a
cargo de BRANCA, G, (Comentario al art. 14). Bolonia-Roma,
1977; pag. 61. Esta interpretacion, que es mas acorde con
la evolucion historica del precepto, habia sido rechazada
con anterioridad por BARILE y CHELI (Domicilio...cit.s
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pag., 862) quienes entendfan que no existia diferencia en
tre el termino "domicilio" plasmado en la Ley Fundamental
y el termino "morada privada" al que hace referencia el

Codigo penal italiano,

El "cuerpo" y "alma" del concepto de morada, segim expre-
sa MAS FORNS, R,s Proxeccién penal de la casa.RGLJ n?s 199
(1955)3 pag. 40.

Véase por todos MORALES PRATS 3 la tutela,..cit.; pag. 164.
BARILE -~ CHELI : Domicilio...cit.; pag. 865,

SUAREZ MONTES , El delito de sllanamiento de morada,..cit.}
peg. 869 continuando la 1fnea marcada por BARILE - CHELI
¥ QUINTANO,

ABMKNECHT s Hausfriedensbruch,...oit.3 pag. 75. KAGELER 3

Die gemeinsame und beschrankte...cit.jpag. 1283 el autor,

siguiendo a SEIGER, sefiala que en el allanamiento de mora
da se ataca, no ya a la persona, sino mas bien a la per=-

sonalidad,

Asi, SSTS de 8 de octubre de 1968 (JC n®s 1244) y 6 de

noviembre de 1987 (RA. 8458), como boton de muestra,

STAMPA BRAUN, J.M.s El objeto juridico del infanticidio
honoris causa, ADPCP, Tomo VIII (1955); pag. 32.

JORGE BARREIRO s El allanamiento,...cit.; pag. 27 nota 23
y LARRAURI PIJOAN s Allanamiento de morada...CPC, n® 23

(1984), oit,.s pag. 293 sefialan, en este sentido, que la
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ubicacion sistematica del delito de allanamiento de mora-
de en el Titulo XII del Libro II de nuestro Codigo penal
no es determinante como criterio interpretativo utilizado
para delimitar el bien juridico protegido en el tipo del

art, 490,

En esta l{ﬁea jurisprudencial se situan las SSTS de 9 de
junio de 1960 (JC n®s 525), 24 de enero de 1961 (CJ nfs
70), 5 de ootubre de 1974 (CJ n®s 1269bis), 29 de enero
de 1975 (CJ n®s 117), 22 de abril de 1978 (CJ n®s 374),
18 de noviembre de 1981 (CJ n®: 1324), 25 de marzo de
1985 (RA n®s 2031) y 7 de febrero de 1987 (RA n®s 1214).

Como mas representativas, se destacan las SSTS de 21 de
abril de 195 (CJ n®s 381), 13 de febrero de 1968 (CJ n?®:
240), 17 de febrero de 1969 (CJ n2s 677), 18 de noviembre
de 1969 (CJ n2s 2016), 22 de abril de 1978 (CJ n®s 374),
18 de mayo de 1979 (CJ n®s 616) y 22 de jumio de 1979

(cy nes 832),

COBO DEL ROSAL - VIVES ANTON 3 Derecho penal,Parte Gene~

ral,..cit.; pag. 222,

GALLAS, W,s Der Schutz der Pers®nlichkeit im Entwurf eines

Strafgesetzbuches (E.62) ZStW n®375 (1963); pag. 21, BO-

DENDORF 3 Der Hausfriedensbruch...oit.; pags. 24 y ss.
GALLAS s Op, cit. loc, ult,

GALLAS s Der Schutz der Personlichkeit...cit.} pag. 22.

Con las 1ogicas salvedades que se derivan de una provisio

nal traduccion un tanto libre,
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— BODENDORF ; Der Hausfriedensbruch...cit.; pag. 25.

(158) = Sefiala ARMKNECHT (Hausfriedensbruch...cit.; pag. 76) que

(159)

del precepto juridico que regula el delito de allanamien
to de morada eurge wne expectativa, una pretension al
cuidado de la esfera doméstica, que es un presupuesto del
libre desafrolio de la personalidad del morador, y que,
como todo aquello que hace referencia al individuo, debe

ser respetada,

En la doctrina alemana se abre paso esta concepcion for-
mal del bien juridico en el allanamiento de morada, si
bien por razones diferentes a las que aqul se postulan,
debido fundamentalmente a que se quieren aceptar algumas
conclusiones del analisis funcionalista del bien jurfdi-
co, pero por razones de seguridad juridica tienen que ad
mitir wna estructura formalizada del objeto de proteccion.
Vid supra nota 78,

La posicion de AMELUNG mantenida en el reciente traba jo
de 1986 (en ZStW, 98 (1986); ya ocitado en reiteradas oca-
siones), aunque & primera vista se muestra con un conte-
nido material y psiocologico, el autor no tiene mas reme-
dio que, sin decirlo expresamente, mantener esta concep-
cion formel del bien juridico comprendido en el art. 123
del StGBs "Se tiene que partir tambien de que el par,

123 del StGB protege esta libertad faotica de la conducta
al abrigo de la territorialidad...". Sin embargo el tipo
no exige wna lesion de la libertad que ha sido facilitada
mediante la seguridad o el control de informacion., Aquel

tan solo protege el territorio fisicamente asegurado como
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"libertad potencial" (pag. 404).
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=CAPITULO III, LA FIGURA TIPICA DEL DELITO DE ALLANAMIENTO

DE MORADA, REFERENCIA A LOS AMBITOS DE
ANTIJURIDICIDAD, CULPABILIDAD Y FORMAS

ESPECIALES DE APARICION
A,- LOS SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DEL DELITO

12) E1 sujeto pasivo
29) E1 "particular" como sujeto activo del

delito
B.,- EL OBJETO MATERIAL DEL DELITOs LA MORADA AJENA

12) Concepto penal de morada
29) Alcance del término tipico morada

Supuestos conflictivos
C.- LA CONDUCTA TIPICA

19) Modalidades de conductas allanamiento
de morada activo y pasivo

292) La voluntad contraria del sujeto
pasivo

32) E1 tipo agravado de allanamiento de

morada

D,- LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO DE ALLANAMIENTO
DE MORADA

12) El1 debate sobre la existencia de wn

elemento subjetivo del tiypo
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2?) El1 estado de necesidad "ex lege"
E.- BREVE REFERENCIA AL AMBITO DE LA CULPABILIDAD

12) Allanamiento doloso y limite en la
inoriminacion imprudente

29) Ambito del error

F,- FORMAS ESPECIALES DE APARICION

1¢) Formas imperfectas de ejeoucién del
delito de allanamiento de morada

2?) Concurso aparente de leyess las
diferentes formas de configuracion
de la proteccion de la morada en el
L.p.

32) Concurso de infraccioness el caracter

medial del allanamiento de morada

NOTAS,
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CAPITULO__III

EE 33 3 33 % 4 5

En el presente capitulo se estudiara la figura tipica
del delito de allanamiento de morada, examinando analiticamente cada
uno de los terminos que componen larmisma (sujetos, objeto material,
accion, etc.), con el proposito de resolver las cuestiones tedricas
y practicas que cada wno de los elementos plantea, segim han sefiala

do doctrina y jurisprudencia,

Despues de haber desvelado el oontenido del injusto del
delito de allanamiento de morada, se considera oportuno examinar el
tipo penal concreto inmediatamente, pues la toma de posicion respec
to al bien jurfdioco considerado es utilizada como oriterio hermeneu
tico fundamental para realizar una tarea interpretativa que, en de-
finitiva, pueda responder convincentemente a cada uno de los proble

mas planteados,

Tras el examen de la figura tipica en su aspecto objetl
vo y tipico, se dedica un breve apartado al ambito de la justifica=
cién, 8l bien es cierto que cirounscrito al estado de necesidad "ex

lege" determinado en el art. 491.

El capitulo, y el presente trabajo, finaliza con el es-
tudio de diversas cuestiones relacionadas con la culpébilidad y las
formas especiales de aparioién, aunque se tr;ten tan solo aquellos
puntos oscuros que mas problemas han planteado & doctrina y jurispru
denclia, intentando encontrar para cada uno de ellos una solucion sa

tisfactoria y fundamentada.

Quizas el esquema presentado adolece de ciertas deficien
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cias sisteméticas,vpero la intima conexion de los temas planteados
¥ la muy diferente extension de los mismos nos han obligado a ubi-
carlos en un mismo oap{tulo para no romper la armonia y oonjuncién

exigidos en su diverso tratamiento,

A,- LOS SWETOS ACTIVO Y PASIVO DEL DELITO

Si partimos de la definicion de sujeto pasivo del deli-
to aceptada casi unanimemente por la doctrina (1), donde este viene
considerado como titular del bien jur{dico protegido por la norma
concreta, entonces estaremos de acuerdo en estimar como momento mas
adecuado de su examen inmediatamente despues del examen del bien ju
ridico. De ahi que comencemos el presente apartado por el estudio
del sujeto pasivo y 1la problematica que en torno a este se cirowums-—

oribe.

19?) E1 sujeto pasivo

El art, 490 del Codigo penal designa al titular del bien
juridico protegido con el vooablo "morador"., El morador es, por tan
to, el sujeto que mora, que habita en el lugar protegido legalmente.
En tal sentido, el morador, como portador del interes tutelado juri
dicamente, es la persona que desarrolla su vida privada domestica
dentro de la morada, espacio fisico donde naturalmente sirve como
presupuesto.adecuado para el libre desenvolvimiento de su personall

dad,

Estamos, entonces, determinando el ambito de los posi~
bles titulares del bien jur{dioo a las personas fisicas, quedando
exclufdas las personas juridicas, pues estas ni pueden morar, ni

realizar vida privada doméstica alguna, ni mucho menos, llevar a
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cabo un sano desenvolvimiento de su personalidad, Y aunque el Tribu
nal Constitucional ha sefialado en la Sentencia 137/85, de 17 de oc=
tubre, que la inviolabilidad del domicilio tambien aloanza a las

personas juridicas, este criterio es absolutamente desechable cuan-
do se trata del delito contenido en el art., 490 del C,p., tal y co-

mo hemos sefinlado en el ocapitulo anterior (1 bis).

Pero, ademas de este elemento material que califica al
sujeto pasivo, éste viene también determinado por el art, 490 en
cuanto que es “la persona cuya voluntad se debe tomar en considera-—
cion para permitir o prohibir la entrada" (2), Ahora bien, no se de
be perder de vista que la ley habla de "morada" y de "morador", y
con el empleo de estos dos terminos anclados en una misma raiz, no
esta el legislador concediendo al titular del lugar protegido un
especial derecho formal tildado oon las caracteristicas propias que
ofrece el ordenamiento iusprivatistico., Como sefialara QUINTANO, "En
efecto, morador es un concepto factioo ajeno a lo estrictamente Ju
ridico, diverso de los mas concretos de "propietario", "arrendata-
rio", o "ocabeza de familia", con los que inconsideradamente suelen
barajarse" (3). Siguiendo esta pauta acorde con la concepcion sobre
el bien jurfdico que aqui se ha mantenido, se pueden resolver sin
mayores problemas los supuestos planteados por doctrina y jurispru—-
dencia, entre los que cabe destacar aquellos que hacen referencia
al conflicto de titularidades cuando varias personas viven en la
misma casa, o los referidos a las relaciones entre srrendador y

arrendatario,

En cuanto al primer supuesto, la cuestion se plantea
cuando en una imica morada son varias las personas que conviven en

la misma, En tal caso, si uno o varios deciden prohibir la entrada



a un tercero y parte de los habitantes, por el contrario, optan por
conceder permiso a aquel para que ingrese en la vivienda, se plantea
un confliocto sobre la determinacion de cual de las voluntades, (bajo
qué condiciones y con qué efectos) debe prevalecer, aquélla que se
opone al ingreso o por el contrario esta otra que consiente en la

presencia de la persona en cuestion.,

En una primera interpretacion, cierto sector doctrinal
(4), apoyado por alguna resolucion jurisprudencial (5), entiende que
el sujeto pasivo es principalmente, en el ambito doméstioo, el Jjefe
del grupo familiar, De esta forma, la expresién "morador" no es acep
tada segun su comun significacion, sino como amo, cabega y sefior de
la_casa, El resto de componentes del ambito familiar, segin esta opi
nién, no serian titulares del derecho sino simplemente personas que
pueden ejercer el mismo, como meros representantes de aquel; aun asi,
éstos Ultimos tienen ciertas facultades de decisidn sobre quien pug
de, ¥ quien no, entrar o permanecer en la estancia domestica. Pero
respecto del resto de habitantes de la casa que no pertenecen al
clan familiar, subordinados o dependientes del jefe de la misma
(asistentes, criados, chofer, eto,), carecen de cualquier tipo de ro
der para autorizar el ingreso ni en la vivienda comﬁn, ni siquiersa
en sus propias habitaciones (6). En cambio poseen tacitamente la fa
cultad para oponerse a la entrada del tercero tanto en la vivienda
oomén como en sus propias babitaciones, siempre y cuando esta no

sea revocada por el titular de la morada,

Frente a esta interpretaoién, que ha sido oriticada por
suponer un criterio exegetioo extensivo ¥y casl siempre perjudicial

al reo, QUINTANO (7) dietinguio dos aspectos de diferente tratamien—

tos el ius prohibendi, mediante el cual se veda el acceso al tercero,



=193~

que quedaria en estricta reserva al titular cabeza de familia o
quien hiciese sus veces; y el ius permitendi que se limita a admi-
tir, que corresponderia a cualqulier morador por modesta que fuese
su posiciSn en la morada, Con este parecer se quiere compatibili-
gar la propia literalidad del texto/contenido en el articulo 490
del Cédigo penal ocon la situacion factica que se produce en la co-
munidad familiar siempre con cierta relacion de jerarquia. Los ha=-
bitantes de la vivienda, continuarian siendo "moradores" a efectos
jurfdico-penales, pues a ellos también afectarfa la facultad de ad

mision (8),

Respecto de la cotitularidad de la morada cuando no
existan situaciones de jerarquia y de subordinacion, la doctrina
dominante en nuestro paig entiende que debe regir el principio ju-
ridico melior est conditio piohibendi, esto es, que ante la desave
nencia de los diferentes moradores respecto de la entrada o perma-—
nencia de un tercero en el domicilio familiar, prevalece la volun=-
tad de aquel o aquellos que se niegan a conceder su permiso en la
introduccion o mantenimiento de la persona ajena en la morada (9).
En la doctrina alemana, cin embargo, se considera que todos los mo
radores poseen el Hausrecht de igual forma, esto es, que cada una
de las personas que conviven en el local comun son titulares por
igual del derecho de libre disposicion sobre la vivienda, De ahi
se sigue en consecuencia que todos tienen el poder de permitir el
ingréso o la permanencia del tercero en el lugar protegido, y que
la voluntad prohibitiva del cotitular solo tenga validez en tanto
y en cuanto la presencia de la persona ajena no le sea exigible,
pues de otra forma, la conducta negativa de este supondria un abu-
so de derecho., Se dice, por ejemplo, gque el cényuge no tiene por-

que tolerar la presencia del amante de su consorte, y en tal supues
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to su conducta de rechagzo hacia aquél esta Justificada puesto que

no existe exigibilidad alguna en la admision del tercero en el do-
micilio familiar, Aqui la voluntad contraria al ingreso constitui-
ria requisito tipico suficiente para dar vida al delito de allana-

miento de marada (10),

En Italia, a raiz de la reforma de 1975, se observa wn
cambio doctrinal en la tradiocional opinion que defendia el criterio
de conceder preeminencia a la voluntad del que niega sobre la volun
tad del que admite. Asi, sefiala ANTOLISEI (11)¢ "pero dado que el
derecho de exclusion no es el reverso del derecho de admisidn, no
se entiende como se puede ver operable el primero a fin de integrar
la figura criminal en examen, neutralizando totalmente el derecho
de qulien da su consentimiento que tiene la misma fuerza porque ha
sido manifestado por otro sujeto en posicion paritaria", A estos
efectos, se ha querido tambien distinguir entre titular del derecho
de exclusion y titular de la inviolabilidad del domicilio (12), en
tendido aqui como wna forma de designacidon del bien juridico. Se
dicey que el derecho a la inviolabilidad del domicilio corresponde
a todo componente del grupo familiér mientras que el ius excluden-
di viene ejercitado por aquellos a quienes corresponde la patria

potestad en favor del interes general,

Incluso MANZINI, uno de los primeros partidarios de la

defensa del principio "melior est conditio prohibendi", ha sefiala-
do, que la voluntad contraria del resto de oomoradores levantaria
el derecho de exclusion siempre que dicha voluntad no sea capricho

sa o despreciable (13).

Expuesta en lineas generales la ocuestion del conflicto
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de titularidades, es momento de manifestar nuestra propia posicion
sobre este punto controvertido, respetando el tenor literal del
art, 490 e intentando mantener la coherencia con el planteamiento

que se propone en el presente trabajo.

Se concibe al sujeto como titular del bien juridioo
protegido, como portador del‘intérésrtﬁtelado por la norma concre-
ta, Si el objeto formal del delito de allanamiento de morada se de
termina como un derecho a la vida privada domestica, el sujeto pasi
vo sera precisamente aquella persona que desarrolla en su hogar
esa vida privada domestica, la cual tiene derecho a disfrutar sin
soportar la presencia fisica indeseada de un tercero. El sujeto
pasivo, en estos términos es el morador, persona que mora, que ha-—
bita en el looal designado legalmente, Sefiala MANZINI (14), que la
tutela penal de la norma abarca a todo individuo en tanto que este
tenga el interes juridico de mantener inviolado el lugar en el
cual se desarrolla, en todo o en parte, su vida domestica. Es esta,
pues, la nota fundamental que encierra la oualidad de sujeto pasi-
vo en la figura delictiva ezaminada., Normalmente vendra acompafiada
con el derecho de exclusion, pero este, al contrario que aquella,
no es elemento indispensable que delimite al titular del interes
juridioo protegido. Dicho en otras palabras, pueden existir perso-
nas a las que les corresponda el derecho de exclusion y admision
sin ser moradores, y por tanfo, sin poder ser considerados sujetos
pasivos del delito., Imaginemos el supuesto del director de un orfe
linato, que puede decidir quienes entran o no en el centro pero
que perfectamente puede ser una persona ajena a la morada comum en

tendida como persona que habita en el local.

h los lugares donde exista convivencia comun y uwa re
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lacion factica de jerarquia (residencias de colegios, hogar fami-
liar) se crea una forma de vida comunitaria que necesita de ciertos
presupuestos basicos para que aquélla se pueda desarrollar normal—
mente. Condicion indispensable es, como se ha venido apuntando, el
mantener fuera de los muros de la vivienda la presencia f£isioca de
personas extrafias, De este modo se mantienen las posibilidades para
que el individuo concreto pueda ejercer su libertad potencial y pa
ra que los fines del grupo al menos no sean obstaculizados arbitra

riamente,

Todos los componentes que desarrollan su intimidad de
vida en la vivienda comun, son a los efectos de la ley penal, suje
tos pasivos del delito tipificado en el art. 490. Ahora bien, en
supuestos ocomo el domicilio familiar, aquellas personas que son
precisamente las responsables de garantizar el normal desarrollo
de la convivencia doméstioca tienen una facultad preeminente sobre
el resto de componentes en cuanto a la determinacion de quien pue=
de y quien no puede entrar en la morada comﬁn, facultad que esta
justificada precisamente por el propio fin protector de la norma
incriminatoria. En efecto, si mantenemos que el delito de allanamien
to de morada aparece como instrumento Jur{dico de tutela del respe
to a la vida privada del ciudadano, no seria logico otorgar a toda
costa un poder absoluto a cada uno de los moradores en cuanto a su
derecho de exclusion y admision, porque en razon al oumplimiento es
triocto del mandato legal del precepto, se vulneraria preciéamente
aquello que la norma valora como digno de proteccion. Piensese en
el menbr que se hace amigo de un fugitivo de la justicia y desea
introducirlo en su casa por deseo de aquel para eludir la persecu-

cion policial, Si los padres se oponen, su voluntad es la decisiva
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a efectos de integrar la figura delictiva, puesto que de esta forma
la ley posibilita la proteccion de la vida domestica familiar pues
ta en peligro por la conducta del hijo. Con esta interpretacion se
respeta el tenor literal del art. 490 del C,p., se mantiene la cohe
rencia con la postura adoptada en ordén al bien juridico Y, en fin,
se solucionan satisfactoriamente los supuestos précticos que se pue

den presentar en la realidad cotidiana,

Pero ello no significa que los sujetos subordinados al
cabeza de grupo no tengan ciertas facultades tanto de admision co-
mo de exclusion, Por el contrario, y aunque la doctrina mayoritaria
entiende que aquéllos no tiene el ius permitendi respecto de los su
jetos extrafios (15), la interpretaoién tradicional debe ser rechaza
da en sus estrictos terminos., Cierto es (y aguf se defiende) que
en los supuestos de confrontacion expresa de voluntades debe preva
lecer la del superior jerﬁrquico, pero cuando manifiestamente este
haya ordenado a aquel que cierta persona tiene prohibida la entra-—
da o que debe abandonar la vivienda, o todo lo mas, cuando tacita-
mente pueda deducirse claramente de las cirounstancias y relaocio-
nes entre ambos, Ahora bien, si el subordinado introduce en su ha-
bitacion & un extrafio sin el conocimiento del jefe o responsable
del lugar destinado & morada, no se satisface el tipo de allana~-
miento de morada por dos razones, En primer lugar, porque sobre
los lugares de uso exclusivo, al ser conceptuados y delimitados
también como "morada" del doméstico, la voluntad de éste adquiere
mayor relevancia que la "presuntamente™ opuesta del duefio o supe-
rior. En segundo lugar, aun admitiendo que el querer del sometido
no tiene wvalor alguno, la unica voluntad que cuenta a efectos del
art, 490 del Codigo penal es le voluntad contraria expresa o taci-

ta, pero no la preswnta (16),



~198=

Esta ocuestion teorioa es decisiva para resolver el su-
puesto (nada infrecuente en los tribunales) ya clasico de la sir-
vienta que introduce subrepticiamente en la casa de sus sefiores a
su amante, para mantener relaciones sexuales en su propia habita—
cion., Pues bien, segun se ha dicho aqui, en tal caso no habria de
ninguna forma delito de allanamiento de morada, salvo que expresa-

mente se le hubiese prohibido la entrada al tercero (17).

Por ﬁltimo, en cuanto a esta cuestion del conflioto de
titularidades, debemos examinar el principio clasicos "quien probi

be es de mejor condicion",

En supuestos donde todos los moradores son de igual de
recho, esto es, donde no existe relacion de subordinacién alguna,
siendo ooherentes con nuestro planteamiento debemos invertir el

oriterio exegetieco.

En efecto, se ha sefialado que el Derecho valora y pro-
tege la vida privada del individuo y la barrera que este levanta
con su voluntad frente a la presencia fisica ajena. Y se ha dicho
que esta tutela estaba ordenada fundamentalmente a proporcionar
el libre desarrollo de la personalidad del ciudadano, Cuando existe
una divergencia sobre la admision de un tercero entre los moradores
que habitan el lugar comun , existe un conflicto entre éstos en tan
to que, en principio, todos tienen derecho a desarrollar su propia
intimidad de vida en el looczl jur{dioamente protegido, pues todos
habitan por igual sin que la ley lleve a cabo ningﬁn tipo de distin
cion. ¢Por qué entonces, debe prevalecer la voluntad del que pro-
hibe?. Es cierto que frente a un tercero sin mas, el titular de la

morada puede caprichosamente, cualquiera que sea la razén, negar la
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entrada a otro, pues se ha sefialado que la tutela penal tenfa lu-
gar ya desde el momento en que se vulnera la pantalla formalmente
levantada por la voluntad de aquel. Ahora bien, si imaginamos que
en un local viven dos moradores, uno que consiente y otro que recha
za la presencia de un tercero, ambos estan legitimados para vivir
privadamente en el centro doméstico,'y ejercer en el su libertad
mas intima, ¥ no se entiende muy bien por qué aprioristicamente
siempre haya de vencer el que niega. Este tipo de soluciones for@g
listas suelen ser rechazadas en un Derecho Penal moderno que inten
ta acercarse mas a una Justicia legal inspirada en los principios

constitucionales basiocos,

Por tanto la solucion debe ser la contraria, esto es,
en via de principio, prevalecera la voluntad del que consiente, que
anulara la voluntad contraria del que se opone a efectos de integrar
la conducta del tercero el delito de allanamiento de morada, siem=
pre y cuando la presencia de la persona ajena &l domicilio compar-
tido le sea exigible a este ultimo (18), En efecto, cuando el invi
tado por el comorador actua o se comporta de forma que atente el
normal desenvolvimiento de la libertad domestica del que alli resi
de (insultandole, molestandole indecorosamente) o por sus circuns—
tancias personales, su mera presencia supone una ofensa a la digni
dad personal de este ultimo (el marido trae al domiocilio familiar
a su amante); en tales supuestos se ataca el respeto a su vida rri
vada y tambien se menoscaba el libre desarrollo de su personalidad,
ademas de satisfacer la conducta del tercero todos los requisitos
tipicos exigidos por el art, 490, En este caso es cuando queda jus

tificada la voluntad prohibitiva frente a la de aquél que presta

su consentimiento en la entrada o permanencia del extrafio.
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En cuanto a la aplicacion del principio "melior est
conditio prohibendi" en el ambito familiar, recientemente ha sido
oriticado magistralmente por JORGE BARREIRO (19). El autor lleva
a cabo un profundo analisis sobre las nuevas direotrices que infor
man actualmente el Derecho de familia, y llega a la oonclusion de
que, tras la reforma de este sector jufidico operada por la Ley de
13 de mayo de 1981, "La panoramica del nuevo Derecho de familia
cambia la concepcion Jerarquizada de la familia, quedando superada
la posicion de los hijos menores no emancipados como mero objeto de
proteccion sometidos a la potestad (voluntad omnipresente) de los
padres" (20), De igusl forma, la mujer casada, atendiendo al dicta
do de la propia Constitucion y de les reformas del Derecho de fa~
milia, ocuparia una posicion de plena igualdad en cuanto al ejer-
cicio del ius prohibendi y del ius permitendi respeoto del marido,
Los hijos menores en prinocipio también tendran ciertas facultades
de admision Yy de exolusién, que quedaran sometidas a la voluntad
paterna cuando la presencia de la persons invitada por el menor

ponga en peligro la vida privada domestica familiar (21).

En resumen, como sefialaba GROIZARD (22) en el examen
del tema del conflicto de titularidades “los ejemplos pueden multi
plicarse sirviendo para demostrar que en esta materia es lmposible
legislar de modo que todos los casos sean previstos, y es faoil re
solverlos en la practica todos, consultando los principios que cons
tituyen la teorfa cientifica y legal del presente titulo incrimina
torio". En este sentido, se rechazan de plano las soluciones aprio
risticas que pretendan resolver todo tipo de cuestion con princi-

pios libremente trasladados del ordenamiento juridico privado.

El supuesto conflictivo, en definitiva, se debe resol=-
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ver atendiendo al significado del teérmino "morador", que como se
ha sefialado no es ningim termino juridico-formal como los de "pro-
piletario" "arrendador" o "poseedor", sino que designa a aquella
persona que habita, que reside, que desarrolla la intimidad de su
vida doméstica en la vivienda objeto de proteccion. Es, pues, wn
elemento tipico descargado de éu&lduief forma exigida por un titu-
lo jur{dico; por el contrario, nos encontramos ante un concepto
factico que exige la comprobacién de si el sujeto efectivamente
"mora" en el lugar designado legalmente, Ademés, es necesario re-
currir al bien jurfdico como criterio interpretativo decisivo en
la determinacion de la solucion del conflicto de titularidades
(23), y en concreto, examinar la lesion que puede producirse en el
ambito de la vida privada comin, en la esfera de los moradores in-
dividualmente considerados, y, en fin, en sus respectivos derechos

al libre desarrollo de su personalidad,

Bajo estos presupuestos exegétioos, pocas dudas ofre-—
oen los supuestos donde se plantea la categoria del sujeto pasivo
entre propietario y poseedor, arrendador e inquilino., Y ofrecen po
cas dudas estos pretendidos conflictos porque, como ha sefialado
QUINTANO (24), 1a consideracion de "morador" no es wma cuestion
que afecte al derecho de propiedad ni siquiera al de habitacion,
Por esta razén, con buen criterio sehiala el ilustre tratadista que
de nuevo procede ponerse en guardia contra las visiones civilistas
del problema y pese a que en el orden juridiococivil prevalezca el
derecho de propiedad sobre el de posesién, en Derecho Penal debe
primar el criterio material que considera sujeto pasivo del deli-
toa aquél que efectivamente habita en la vivienda y en ella satis

face las condiciones de su vida domestica.

A estos efectos, la cuestion mas estudiada entre la
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doctrina cientifica ha sido aquélla que debatia la posibilidad de
la aplicacion de la figura tipioa en los supuestos de contratos

de arrendamientos de vivienda, en las diferentes conductas que
pueden adoptar arrendador e inquilino, Las situaciones pueden ser
muy diversas. Piensese, por ejemplo, en la clausula contractual
donde se diga que el arrendador podra introducirse en la casa siem
pre que lo desee, y cuando este lleva a cabo la conducta, el inqui
lino pese a dicha cléusula, se opone; 0 en el supuesto nada infre-—
cuente de finalizacion del contrato de alquiler, pero con continua
cion de ocupacion del local por parte del arrendatario que se opo-

ne a abandonarlo,

La doctrina, dentro y fuera de nuestras fronteras, es
unanime a la hora de resolver estos casos practicos, acudiendo al
rrincipio de que predomina siempre la voluntad del que efectivamen
te mora, mientras que los incumplimientos contractuales deben di-
rimirse en el orden civil, siendo ajeno el Derecho Penal a toda

cuestion formal que cae fuera del tipo en concreto (25).

En lineas generales (y con ello concluimos la proble-
matioca que encierra el estudio del sujeto pasivo del delito oconte
nido en el art, 490 del c.p.), nos adherimos a las conclusiones
que SCHAFER propone para resolver la presunta problemﬁtioa de las
relaciones existentes entre arrendador e inquilino en conexion
con el delito de allanamiento de morada, por ser estas simple de-
duocion logioca del planteamiento expuesto a lo largo del presente

apartado (26), asis

a) Por regla general, el derecho sobre la morada correspon-—

de al inquilino frente al arrendador, dado que la condicion
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de morador se adquiere por la residencia efectiva y no por

una clausula contractual,

b) En este sentido, 8i el inguilino impide la entrada del
arrendador oon incumplimiento de ocontrato, éste no tendra
derecho a la entrada en la viviepda, y cometera el delito si,
pese al permiso otorgado por la clausula contractual, el in-
greso se realiza contra la voluntad actual del arrendatario,
cuyo comportamiento supone tan solo un ilficito civil que de-

bera ventilarse en un proceso extrapenal.

c) En el supuesto de que haya finalizado el contrato de arren
damiento, o este haya sido rescindido, o, en fin, agote su vi
da jur{dica, el arrendador podra exigir ocivilmente la pose-
sion de la vivienda objeto del negooio juridico, pero no por
ello tiene derecho a ingresar en la misma, pues la condicion
de "morador" del inquilino no se pierde por una cuestion ci-
vil formals sino por el cese efectivo de la vida doméstica

en la morada,

d) En relacion con el matrimonio, por el principio de igual-
dad entre los cényuges, cada uno partiocipa por iguel de la

oondicion de morador a efectos del art, 490 del Codigo penal,
con independencia de quien sea el que efectivamente haya ce-

lebrado el contrato de arrendamiento,

Para finalizar este apartado, simplemente matizar que
en los supuestos de invasion violenta de la morada del Jefe del

Estado, el articulo a aplicar no sera el 490 parrafo segundo sino

el 146 n® 2, El1 Rey, por tanto, en tales circunstancias no es su-
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Jeto pasivo del delito de allanamiento de morada.

20) E1 "particular" como sujeto activo del delito

Debe ahora examinarse toda la problematica que gira en
torno a la delimitacion del sujeto active del delito de allanamien
to de morada, E1 Codigo penal designa dicha categoria en el art,

490 con el termino tipioco "el particular",

La doctrina y la jurisprudencia son unénimes, a estos
efeotos, y consideran que la referencia tipica al particular viene
a limitar el ambito de los posibles autores del delito frente a
los funcionarios pﬁblicos, pero, ademﬁs, no en atencion a la perso
na asi calificada, sino en atencion a la funcion que desempefia, De
esta forma, el sujeto activo vendria definido negativamente, esto
es, como toda persona que no sea funcionario publico ni actue en el

ejercicio de su funcion (27).

Ahora bien, se debe sefialar que a efectos juridiocopena
les el ooncepto de funcionario pﬁblico goza de oclerta autonomia
respeocto de otros sectores del ordenamiento juridioo. En efecto,
‘el art. 119 del C.p. (28), en su parrafo 39, determina uma nocion
instrumental de aquello que se entiende por funcionario publico,
nooion instrumental que delimita un criterio interpretativo vali-
do pare el Codigo penal pero que no se puede trasladar al resto de
disciplinas juridicas (29).

Asi pues, funcionario pﬁblioo a efectos penales es
quien participa de la funcion publica, si bien se discute el requi
sito de la necesidad de estar habilitado para ejercer tal particips
cion y estar en condiciones de poderse incorporar al puesto oorres

pondiente (30). Con todo, sin entrar ahora en un examen general so
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bre la problematica en cuestion, a tenor del articulo 119 del C.
P. se puede seflalar que el concepto penal de funcionario publico
exige de la participacion del ejercicio de la funcion pﬁblioa, de
un lado, y de otro, de wn titulo de participacion en ese ejercicio

de la funcion publica (31).

Pero es en el analisis del termino tipico "el particu~
lar" donde tenemos que centirar nuestra atencioni y sefialabamos que
con tal termino el Codigo cirounscribia al sujeto activo del delito
a quienes, o bien no ostentan ningin titulo o empleo de especial
distincion (funcionarios publicos), o bien, aun poseyéndolo, actian

fuera del marco delimitado para el ejercicio propio de su ocargo,

Ahora bien, la cuestion fundamental que debe abordarse
aqui es aquella que se plantea sobre qué funcionarios pueden ser
los excluldos del tipo de allanamiento de morada, para establecer
asi 1a 1inea que determina negativamente el circulo de posibles

autores que integran el sujeto activo del allanamiento de morada.

En este sentido, tenemos que observar la propia ubica-
cion de un delito que guarda notables semejanzas con el aqui exami
nado, este otro contenido en el artioulo 191,12 del Texto punitivo,
y denominado por la dooctrina como delito contra la inviolabilidad

del domicilio, o violacion de domicilio, simplemente (32),

En efecto, cuando se entra en el domicilio de un subdi
to espafiol, contra la voluntad de este, la conducta puede ser cons
titutiva del tipo del art. 191,12 o del 490, segﬁn la condicion del
autor; y si tenemos en cuenta que el art, 191 se encuentra en el

Capitulo II del T{tulo II del C.p., Libro II, olaro esta, bajo las

respectivas rubricas de los delitos cometidos con ocasion del ejer
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olcio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes, den
tro de los delitos contra la seguridad interior del Estado, mas
concretamente, en la Seccion 2* de dicho Capitulo que comprende
los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el ejer
cicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes; en-
tonces podemos extraer la siguiente conclusions que el sujeto acti
vo del delito de violacion de domicilio es un funcionario publico
(entendido de forma amplia) que en el desempefio de su funcion pue=-
de (posiblemente, no en relacion de necésidad) menoscabar un dere-
cho constitucionalmente reconocido en el art, 18 del Texto Funda-
mental, cual es la inviolabilidad de domicilio (33)., Dicho en pa-—
labras de OCTAVIO DE TOLEDO (34)s "Cuando la ley se refiere, como
sujeto activo, al ""funcionario publico"" no lo esta haciendo a
cualquier funcionario pﬁblioo, sino a aquéllos de entre estos que,
en determinados casos (de ordinario como consecuencia de encomen-
darselo una resolucion judicial), pueden entrar en el domicilio de

los ciudadanos sin o contra el consentimiento de estos",

Estos funcionarios, segﬁn la dootrina dominante (35),

serfan los siguientes:

a) Las autoridasdes y agentes de policia judicial aludidos en
el Titulo VIII ("De la entrada y registro en lugar cerrado")
del libro ITI de la Ley de Enjuiciamiento oriminal, especial-

mente el art., 563,

b) Las autoridades gubernativas y sus agentes, segun estable
cen los arts, 11 y 30 de la Ley de Orden Publico.
c) En fin, cualesquiera otros que en el ejercicio de su fun-

cion necesitan introducirse en el domicilio de un ciudadano
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con motivo de inspeocciones tributarias, embargos civiles o

administrativos, eto. (por ejemplo arts. 130 y 141 LGT),

As{ pues, no son "particulares" los empleados pﬁblicos

menolionados anteriormente cuando se extralimiten en sus funciones,

Pero, la autoridad Jjudicial no puede ser considerada
sujeto activo del delito de allanamiento de morada, si bien es cier
to que tampoco lo es del contenido en el art, 191,12 del C.p. En
Efecto, mentado precepto establece como condicion del sujeto acti-
vo el que este sea funcionario pﬁblioo, pero "no siendo autoridad
Judicial", Ello implica necesariamente que dicha autoridad Judicial
que, abusando de su cargo, viola el domicilio de un subdito espa-
flol, no realiza wma oconducta tipica recogida por el delito determi
nado en el art, 191,12 del C.p; y tampoco en el art. 490, puesto
que el encargado de juzgar que se extralimita en su actuacion ja~-
mas puede ser considerado "particular" en el sentido que hemos ve-

nido expresando (36).

Tambieén debe tenerse en ouenta que la conducta descri-
ta en el art, 191,12 no es identioca a la sefialada en el art, 490
del C.p.,y pPues en aquel se ha omitido el ocomportamiento del agente
que consiste en mantenerse en el domicilio ajeno contra la volun-
tad de su titular (37). Ante tal supuesto se plantea la pregunta
siguientes ;Como responde el funcionario publico que abusando de
su cargo, penetra l{citamente en una casa ajena, con el consenti-
miento de su duefio, perocon posterioridad, este requiere a aquél
para que abandone el lugar, y el funcionario se niega a ocumplir di
cha orden? En este oaso, con independencia de cual sea el delito
efectivamente perpetrado, queda claro que dicha conducta no forma

parte del tipo del art., 191 del C.p.
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Pero tampoco la conducta puede integrarse en el art,

490, pues el sujeto activo no es, a estos efeotos, un "particular",

De todo lo dicho llegamos a la conclusion de que la re
ferencia tipica sefialada en el delito de allanamiento de morada
oon el término particular se esta designando a toda persona fisica
que no sea funcionario publico o autoridad, o que, aun siéndolo,
no actue en el ejercicio propio de su funoién, o se extralimite ab-

golutamente,
B,- EL OBJETO MATERIAL DEL DELITO:s LA MORADA AJENA

Se ha dicho que los bienes jurfdicos descansan a veces
en una realidad material y otros en una realidad inmaterial (38).
En cuanto a los primeros, el sustrato material en el que se concre
ta el propio bien juridico determina el concepto del objeto mate-
rial del delito, Comunmente se suele identificar el objeto material
del delito con el objeto de la accion, o al menos, se establece una
relacion estrecha entre ambas oategorias, de tal forma que "solo
vendrian a ser objetos materiales del delito los objetos de la ac-
oion, cuando la proyecoion de esta sobre los mismos se reflejase

en la produccion de un peligro para el bien juridico" (39).

En el delito de allanamiento de morada, la acoion recae
sobre "la morada ajena", y el reflejo de la conducta sobre este ele
mento representa precisamente la lesion del valor tutelado por la
norma penal, Se ah{ se desprende que el termino tipico "morada"
constituye el objeto material del delito, pues sobre esta se desa-

rrolla el actuar delictivo del agente, constituyendo asi el princi

pal momento de lesion de la vida privada domestica (39 bis).



~209-

Es ahora cuando debemos examinar el sustrato material
del delito, elemento nuclear sobre el cual giran todas las consi-
deraciones fundamentales que construyen el modelo explicativo del

delito de allanamiento de morada.

192) Concepto penal de morada

Algin autor (40), ha sefialado que el teérmino tipico de
"morada" en el allanamiento de morada es puramente descriptivo, y
sin embargo esta necesitado de valoracion para ser aplicado en la

practica.

Aceptada esta premisa, debe establecerse consecuente-
mente la relacion entre el significado lingufstico del termino, de
uwn lado, y de otro, 1la valoracion juridica del mismo que dentro del
ambito juridico penal desvela su principal funcion., Y para llevar
a oabo esta tarea se ha de utilizar tanto el Diccionario como los
propios preceptos del Codigo penal que acojan el termino en cues—

tion,

Morada viene definida como el paraje donde uno mora o
habita, sinonimo de habitaoion o estancia. A su vez, el término
estancia, en este sentido, designa el aposento, sala o cuarto don-

de se habita ordinariamente,

Siguiendo con esta encrucijada filolégioa, se designa
con el término habitacion la parte del edificio que esta destinada
"para habitarse, E1 verbo habitar se define con las acociones de mo-
rar o vivir en algﬁn lugar o casa, mientras que se revela recipro-

camente morar como habitar o residir de asiento en un punto.
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Con todo este entramado de definiciones deducimos la
primera nota intrinseca que compone la propia estructura del concep
to de morada, que gira en torno a los vocablos (sustantivo) habita-
giég.y (verbo) habitar. Con el primero se designa un espacio fisico
¥ con el segundo una aocién, entre ambos una relacion inescindibles
un lugar cerrado, més o menos amplio en el cual se desarrolla el
propio existir humano manifestado en forma de vida privada domesti-
ca.

Esta premisa viene tambien reforzada por el hecho de
que en algunos preceptos en los que aparece el termino morada, vie
ne este acompafiado por la preposicion "en" (41), particula que wni
da al sustantivo que rige indica el lugar donde se determinan las

accliones de los verbos a los que hace referencia,

Mas concretamente, la preposicion "en" unida al sus-—
tantivo "morada" establece el espacio donde se desarrollan las
acciones de entrar o permanecer, verbos a los que tipicamente se
toman en consideracion. "En", a estos efectos,equivale a "dentro
de"., Este espacio viene limitado fisicamente frente al mundo exte-
rior, de tal forma que revela ciertos signos externos que ponen de
manifiesto la exclusividad de su uso salvo a aquellas personas gue

tengan expresa o tacitamente un permiso para el ingreso.

Con todas estas preoisiones extraidas de una primera
interpretacion gramatical, podemos estudiar las notas caracteristi
cas sefialadas y destacadas por dootrina y Jurisprudencia que deter

minan el concepto de morada (42)s

a) Naturaleza fisica delimitadora del espacio respecto del mun=-

do exterior. El lugar considerado morada, por su propio destino
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de alojamiento y de envoltura material del ambito donde se desa
rrolla la vida privada doméstica, debe estar limitado por uma
superficie que determina la separacion entre el mundo exterior
y el area donde se proyecta la personalidad humana, Esta parce-
la de soledad que busca el individuo o el grupo frente a la co-
munidad necesita de cliertos signos de manifestacion que pongan
de relieve con toda claridad la voluntad del morador opuesta a

la presencia fisica del extrafio (43).

Ahora bien, el caracter de acotamiento f£isico que
es propio del concepto de morada no implica necesariamente que
ésta tenga wna determinada forma arquitectonioca, o que deba ser
calificada de inmueble (44). Pocas dudas ofrece, a estos efec-
tos, el considerar objeto material del delito una tienda de ocam

pafia o un coche-vivienda (45).

b) Junto al elemento fisico material debe destacarse otro fun-
cionals el local debe estar destinado al desarrollo de activi-

dades propias de la vida privada domestica. Y es en este compo-—

nente del concepto que venimos examinando donde nos enfrentamos
a un importante sector dooctrinal., En efecto, oasi la totalidad
de la jurisprudencia cientifica ha sefialado que el espacio debe
estar destinado al desenvolvimiento de la vida privada de los

moradores, sea profesional o familiar (46).

En favor de esta tesis se han manejado varios argu-

mentos que exponemos seguidamente,

Se ha dicho (47) que lugares como los despachos y
locales donde se ejerce una actividad profesional, reclaman en

nuestros dias wa tutela penal, A esta interpretacién se le pue
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de objetar que en efecto, pueden existir en la comunidad bie-
nes e intereses necesitados del amparo del instrumento puniti-
vo, pero por myy valiosa e importante que sea esa proteocién, el
tipo no se puede extender como si fuese un continente elastico
hasta comprender todos los supuestos que coyunturalmente deman—
dan el auxilio del Derecho penal, En este sentido la interpreta
cion literal y gramatical no es tan solo un criterio hermeneuti
co desvelador del significado del precepto examinado, sino tam-
bién un medio jur{dico fundamental que limita las pretensiones
exegéticas extensivas y proporciona un minimo de seguridad ju:i

dica,

El termino "morada", como hemos sefialado, viene ca-
racterizado por que es un lugar donde se "mora", donde se "haQ
bita", donde, en definitiva, se "vive". Y estos vocablos estan
intimamente unidos al adjetivo "doméstioo", Un abogado no "mora"
en su despacho, un abogado trabaja, ejerce su profesion en ese

local,

Si se quiere proteger el normal desenvolvimiento de
una actividad profesional, habra que reformar el art, 490 del C,
P. Y reinterpretar, a la luz del cambio legislativo, el objeto
del delito enjuiciado, Y aunque se arguye en favor de esta opi-
nion que se protege el derecho a la intimidad del titular del
local, no se debe perder de vista que en dichos locales profe-
sionales o de negocio el derecho a la intimidad se desarrolla
de forma mediata, ordenado al ejercicio de la profesion o acti-
vidad en concreto y no como presupuesto directo del libre desa-

rrollo de la personalidad, que entroncaris de forma mas leve a



-213~-

traves de la sctuacidn laboral, industrial, etc, y no como con-
secuencia inescindible del derecho a la reserva, Y es aqui don-
de subyace una contradiccion 1Bgica, pues, de una parte, al ad-
mitir como objeto formal del delito el derecho a la intimidad

se esta negando el caracter de mediatez al valor protegido; pero,
de otro lado, el interes juridico garantizado que se afirma de
forma primaris en el plano del bien juridioo tutelado, queda sin
embargo degradado como mero valor instrumental en favor del de-
sarrollo de wna especifica funcion cuando se examina el concep=

to de morada,

No todo astentado & la intimidad que se desarrolla en
wn looal,‘e incluso al libre ejercicio de la personalidad de sus
detentadores satisface el tipo del art, 490 del Codigo. Quien
entra en un aula universitaria en contra del profesor, puede vio
lar su intimidad, pues ejerce su magisterio exclusivamente para
sus alumnosj puede lesionar el libre desarrollo de su personali-
dad, pero de ninguna forma por ello la clase violada queda cali

ficada de "morada",

Se ha sefialado, apoyando esta extension del concepto
de morada, que en otros ordenamientos la cuestion es pacifica
~ "al reconocerse expresamente en las legislaciones penales de los
mismos que los locales de negocio y los destinados al ejercicio
de una profesion o industria integran la parte objetiva del tipo
de injusto del delito de allanamiento" (48). Pero precisamente
esta consideracion es una muestra clara de que el planteamiento

adoptado por la doctrina mayoritaria no es ocorrecto. En efecto,

¥ aun teniendo en cuenta que nunca existen traducciones de vooca-
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blos con idéntica carga semantica en varios idiomas, los termi-~
nos "abitazione" utilizado en el articulo 614 del C.p. italiano,
¥y "Wohnung" en el art. 123 del C.p. aleman y 119 del austriaco
son casi enteramente identifioableg con el sustantivo castella-
no "morada" utilizado en nuestro Codigo penal, Pero, dado que
el vocablo en cuestion no abarca los supuestos aqui sefialados
(49), los legisladores respectivos (50) se han visto obligados
a utilizar otras expresiones tipicas que pudiesen abarcar la
tutela penal de los locales profesionales y de negocio sin vio-

lar el principio de legalidad.

Tambien este concepto estricto del termino morada
se deduce de un importante argumento en favor del entendimiento

restrioctivo del mismo aportado por la 1nterpnﬂsoién sistematica,

El artioulo 508 del Codigo establece el concepto le
gal de casa habitada a efectos de determinar la agravante espe-
cifica del robo con fuerza en las cosas sefialada en el n® 2%
del art, 506 del Texto punitivo, Asi la definicion legal estable
ce que "se consider; casa habitada todo albergue que constituya
la morada de una o mas personas, aunque se enconiraren acciden-
talmente ausentes de ella cuando el robo tuviere lugar". Si el
texto sefiala albergue, vocablo que se aplioca con propiedad tan-
to & los edificios como a cualquier lugar en que una persona en
cuentra hospedaje o resguardos; y ademas se establece que dicho
albergue debe constitulr la morada de una o mas personas, el
término morada esta delimitando el posible oirculo de significa
dos que cubre el mentado sustantivo albergue. El precepto indi-

ca, en este sentido, que el lugar considerado no es una edifica

cion cualquiera con una funcion extensa, sino que es un espscio
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acotado fisicamente destinado a morar, a vivir en el la intimi-
dad de vida domestioca las personas que lo ocupan, El Cédigo, en
conclusion, utiliza el teérmino morada no de forma extensa y ambi

gua, sino determinando el concepto oon una funcion muy precisa,

Asi pues, coherentes oon nuestro modelo explicativo
en el caﬁitulo del bien juridico, nos vemos obligados por la pro
pia légica a restringir este elemento teleologico del concepto
de morada, cual es el destino del local, al estricto ambito de
la vida privada domestioca, Espacios f{sicos cerrados destinados
& actividades distintas de las enunciadas, quedan excluidos del
concepto de morada, y, en consecuencia, fuera de la tutela de la

norma penal contemplada en el art, 490 del C.p. (51).

Nuestra Jurisprudencia, sin embargo, se muestra con
tradictoria pues estima un determinado concepto de morada y lue
g0, al resolver en el supuesto puntual, aplica criterios dife-
rentes a los marcados en la definicion teorica., Y prueba de
ello son las distintas nociones que desde un origen se han ido
formulando por el TS, En la conceptuacion del termino morada,
el Tribunal de Casacion ha mantenido una interpretacion estric—
ta atendiendo a la virtuslidad del lugar para el desarrollo en
su seno de la vida privada doméstiocaj Yy en este sentido ha se-
fialado que la morada a que se refiere el artfculo 490 es "el
lugar cerrado donde se reside y satisfacen las condioiones de
vida doméstica" (52) o que 1a constituye "el hogar destinado a
la habitacion de una persona" (53)3 en alguna ocasion incluso

se han tomado ambas definiciones (54),

Pero cuando el TS tiene que calificar en el oaso
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concreto ciertos lugares, en numerosas ocasiones los locales
objeto del enjuiciamiento no son destinados al desarrollo, o a
la satisfaccion de las condiciones de vida domestica. Prueba de
ello la constituye el hecho de estimar objeto material del deli
to un casino privativo para los socios del mismo (55) o wmn oir-
culo artistico (56), lugares que constituyen el soporte factico
para el desarrollo de una actividad privada, de esparcimiento,
pero en los que no se mora ni se establece ningﬁn tipo de vida

domestica.,

o) E1 tercer elemento que integra el concepto de morada hace re
ferencia a la actualidad del uso., Con ello se resalta que las
condiciones fisicas del lugar y el destino al desarrollo de la
vida privada domestica no son caracteristiocas suficientes por
8i solas para determinar completamente el objeto material del
delito de allanamiento de morada. Dicho objeto necesita, ademﬁs,
de un componente positivos En el local consliderado se deben de-
sarrollar, efectivamente, actividades propias de la vida priva-
da doméstica. El concepto jurfdico de morada esta intrinsecamen
te unido a la emanacion personal del sujeto pasivo del delito
en un periodo temporal coincidente, de tal forma que no se pue-

de hablar de morada sin hacer una minima referencia al morador.

Este elemento queda claramente dibujado cuando la .
doctrina sefiala que el objeto de la accion en el delito de alla
namiento de morada se materializa en la proyecoién espacial de
la personalidad‘del morador, O que alli se lleva a cabo wna in-

tima relacion entre persona y ambiente (57).

Frente a las dos caracterfsticas anteriores que su=-
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ponen dos presupuestos necesarios y mas bien externos, el ele-
mento de la actualidad del uso aparece como condiocion material
interna que resalta el aspecto espiritual del concepto de mora-
da, excediendo este de la mera configuracion fisica arquitecto-
nica o de la finalidad en abstracto a la que se halla aboocado el

edificio, -

Este elemento es determinante para excluir del con=-
cepto de morada tanto los supuestos de viviendas desocupadas,

oomo aquéllas que son abandonadas,

En este elemento es fundamental tambien la voluntad
del sujeto en tanto que su intencion de vivir su intimidad domég
tica puede resolver de forma bien distinta hechos que se encuen

tran en una realidad material y temporal identica.

En efecto, como ha sefialado la doctrina "de la ao~
tualidad del uso no se deriva que el morador esté en el lugar
en el momento del delito" (58); y ello es asi porque "morar",
vivir dentro de la esfera privada domestica no significa perma-
necer las veinticuatro horas del dfa en su interior constante-
mente, sino disponer libremente del lugar como asiento sometido
a la voluntad del titular, Por esta razon, un local donde el mo
rador del mismo se halla ausente por razones perentorias, conti
nua siendo morada a efectos del art. 490 del C.p. durante ese
periodo temporal., Sin embargo, sl durante esa misma ausencia el
morador se marcha del lugar oon la intencion de abandona:lo, el
espacio fisico considerado pierde su calificacion de morada. El
animo de habitar, pues, bajo ciertas cirounstancias, puede ser

decisivo en el acotamiento de los limites de lo punible, dado
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que sefiala el punto donde se produce o no la lesion del bien

juridico considerado,

Ahora bien, actualidad del uso no significa necesa-
riamente que el lugar de alojamiento tenga una longitud perma-
nente o muy extensa en el ambito temporal (59). Otro problema
diferente, que se discutira en el siguiente apartado, es el plan
teamiento favorable a la admision de los locales como objeto de
tutela cuando la transitoriedad se predica, no de la ausencia,
sino de la propia permanencia (ohalets, viviendas de temporada)
respecto de la epoca en que no son efectivamente habitadas, En
su momento oportuno se llevara a cabo el examen de dicha cues—

tion,

d) El1 ouarto elemento sefialado por la doctrina viene constitui
do por la legitimidad del uso, Se dice que el lugar tomado co-
mo morada ha de ser posefdo en virtud de algun titulo legitimo
que puede consistir, bien en una relacion juridica formal, o
bien en una situacion de hecho ;econooida por el Derecho (60) y
en apoyo a esta aseveracion se argumenta que el Derecho no pue-

de tutelar situaciones flagrantemente antijuridioas (61).

De nuevo es aqui donde replanteamos este oriterio
en terminos diferentes a los expresados por la doctrina, Pues
si se entiende que la legitimidad del titulo o de la relacion
de hecho reconocida por el derecho viene marcada por el Derecho
Privado, se entra en contradiccion con un principio aceptado de
forma incuestionables que la nocion de morada esta coloreada de

un cariz factico ajeno & los formalismos impuestos por el orde-—

namiento civil, Si, por ejemplo, se produce una ocupacion paci-
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fica de wa vivienda deshabitada y en ella se lleva a ocabo el
desarrollo de la vida domestica correspondiente, el edificio
en cuestion se convierte en morada pese a que la posesion no ha

sido tomada en virtud de titulo legitimo,

Hemog geﬁgl;dq que el bien juridioo viene constitqi
do por el derecho a las pretensiones formales’del respeto a la
vida privada domestioca, y este no queda desvirtuado por la ile=-
gitimided privadas de la posesion del local, Otra cuestion es
que en el interior de la vivienda existan moradores y se come-
tan en la misma 1l{citos penales (por ejemplo, un secuestro),
en tal supuesto el Derecho pondera los intereses puestos en Jue
80 y realiza una eleccion en favor de aquel que se establecio

legitimamente.

En definitiva, que el requisito de la legitimidad
del titulo actuara normalmente como caracteristica inherente a
la habitacion en ooncreto, pero pueden existir supuestos donde
nos encontremos ante una casa calificada de morada sin existir
un titulo legitimo que diese lugar a la posesion inicial, Dicho

elemento, pues, no es esencial al concepto de morada,

e) La doctrina italiana (62) sefiala wuna caracteristica mas que
debe de reunir el lugar en cuestion para que pueda ser conside-
rado moradag cual es la libertad del uso, y ello significa, en
palabras de MANZINI, que el destino actual y legitimo del lugar
al uso doméstico debe ser, ademas, libre; lo que quiere decir
que ninguna otra voluntad legitima debe sustituir a la del mo-

rador en lo que concierne a la eleccion, la continuidad o la

disponibilidad de la habitacion.
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Este requisito deriva de la propia configuraoién
del bien jur{dico entre los autores citados, dado que al enten-
der que el interes juridico protegido no es ni mas ni menos que
un reflejo de la libertad individual, cuando esta no subsiste
en relacion al lugar en concreto, "falta la base, la objetivi-
dad juridica del delito de allanamiento de morada, No puede de
venir sujeto pasivo quien no puede querer validamente en el sen
tido de la concesion o de la prohibicion de ingreso o de la per
manencia" (63). Se excluyen, por tanto, del concepto de morada
lugares tales como las celdas de los condenados, los dormito-
rios de los militares, las salas comunes de los hospitales, las

dependencias policiales de retencion de detenidos, etc,

Con las notas sefialadas, hemos determinado desde nues=
tra posicion el concepto de morada, atendiendo fundamentalmente a
una nocion restrictiva y material, Restrictiva porque solo compren
de aquellos locales donde se desarrollan en su seno actividades
propias de la vida domestica, Material porque, frente a la doctrina
dominante, el requisito de la legitimidad del uso no aparece ocomo
condicion necesaria en la formulacion que 1ineas atras se propone

(63 bis).

Establecido el marco teorico que delimita el nucleo
fundamental del objeto material del delito de allanamiento de morz
da, en el siguiente apartado se deben examinar aquellos supuestos
conflictivos donde doctrina y jurisprudencia debaten la aptitud de
ciertos lugares e incluso de determinadas categorias juridicas (do

micilio, por ejemplo) para formar parte del oirculo de locales ca-

lificados con el tan repetido sustantivo de "morada".
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29) Alcance del termino t{gico morada, Supuestos conflictivos

El primer problema que cabe plantearse es éste que res
ponde al dilema de si se puede identificar el concepto de "morada"
oon el juridicoprivado de "domicilio", A estos efectos, el art, 40
del Cédigo civil seiialas "pa:arel gjergicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las perso
nas naturales es el lugar de su residencia habitwal y, en su caso,
el que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil," (art. 40, parrafo

12.).

La cuestion es mas que paoifica tanto en la doctrina
espafiola como en la italiana (64) e incluso en nuestra Jurispruden

ola (65).

En una simple y superficial lectura del precepto, se
puede ya observar el formalismo que impregna la nooion ocivilista
del domicilio, pues éste se cirocunscribe a una parcela myy deter—
minada, cual es el desarrollo de la actividad juridioca de la per-
sona, En este sentido, "domicilio" viene a ser, segun celebre ex~-
presian, la sede jurfdica de la persona, con independencia de que
en éste se desarrolle una autentica vida privada domestica o no, Y
como hemos sefialado, el concepto de morada es un concepto que atien
de mas bien a criterios facticos que a estos otros marcadamente
normativos y funoionales, De otro lado, la nota de habitualidad
pfopia del termino civilista no es impresoindible para el vocablo

tipico penal,

Pero también en el art. 191 del C.p, se establece el vo
cablo "domicilio" como objeto de la accion del delito de violacion

de domicilio, y al respecto han surgido dos corrientes interpreta-
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tivas sobre la posible significacion del termino,

Asi, RODRIGUEZ DEVESA (66), entiende que el concepto
de domicilio viene dado por el art, 554 de la LE,Crim, (67). En
contra de esta opinion, CORDOBA RODA, VIVES ANTON y JORGE BARREI-
RO (68) entienden que Ql.cqnceptq de domicilio debe cirounscribir
se mas o menos & sus terminos literales, esto es, como lugar que
de wn modo u otro sirva a una o mas personas de residencia., La
Ley de Enjuiciamiento Criminal determina una nocion, como ella mis
ma expresa, para los efectos de los articulos correspondientes a la
materia procesal regulada en el Titulo XVIII.de la ley adjetivas
"De las entrada y registro en lugar cerrado, del de libros y pape-
les y de la detencion y apertura de la correspondencia escrita y

telegrafica",

Por la propia finalidad del precepto, y por el parale-
lismo historico, el termino "domicilio" en el art. 191 es muy simi-
lar al termino "domioilio" de la declaracion contenida en el art,
18.2 de la Constitucion Espafiola que, como ya ha quedado sefialado,
tampoco coincide con el regulado en el art, 40 del Cédigo civil
(69), aunque bien es cierto que se acerca bastante al concepto de
morada, Y también se examino la tendencia mayoritaria a admitir ti
tular del derecho de la inviolabilidad del domicilio a las perso-
nas juridicas, de donde se desprende que tanto por su estructura
semantica, como por la interpretacion doctrinal del termino, el
concepto constitucional de domicilio es mas amplio que el de mora-
da, correspondiendo aqui el espacio que no podian ocupar en el vo-
cablo "morada" locales como establecimientos de negocio o despa-

chos profesionales (70).
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En segundo lugar, tenemos que examinar la norma conte
nida en el art, 492 del C.p. a tenor del cuals "lo dispuesto en
este capitulo no tiene aplioaoi&n respecto de los oafés, tabernas,
posadas y demas casas publicas mientras estuvieren abiertas", la
propia existencia del precepto ya ha planteado alguna controversia
sobre su verdadera razon de ser y en cuanto a la situacion que ocu
pa dentro del Capitulo V del Titulo XII del Libro II del Codigo pe
nal (71).

Algm autor (72) ha sostenido que los mentados locales
(cafes, tabernas, posadas y demas casas publicas) son moradas aun
estando abiertas al publico "lo que ocurre es que cuando estan
abiertos la entrada no es antijuridica, por el derecho del ﬁﬁblico
al acceso a los mismos", En esta concepcion,subyace el espiritu
germﬁnico de dar prioridad a la voluntad dispositiva como elemento
fundamental del objeto de proteccion del delito de allanamiento de
morada, siendo de menor importancia la actividad desarrollada en su
interior por la mayor amplitud de dicho objeto., No es necesario re
petir minuciosamente que esa interpretacién puede ser mas o menos
valida si se toma como base el art, 123 del StGB, pero trasladarla
de forma similar bajo los presupuestos del art. 490 de nuestro Co-

digo penal puede ser un notable error,

Otra opinion entiende que los locales sefialados en el
art, 492 cuando estan cerrados se convierten en morada, puesto que
la entrada en los mismos contra la voluntad de sus propietarios no
seria ya excepcién para aplicar el delito contenido en el art. 490
del Texto punitivo (73). Se fundamenta esta interpretacién en el

peligroso principio hermeneutico "a contrario sensu", y de forma

simplista se establece el argumento de que si el art. 492 no con-
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sidera "moradas" los lugares que menciona "mientras estuvieren
abiertos", en sentido contrario, esto es, cuando estuviesen cerra-
dos, dichos establecimientos integrarian el objeto del delito exa-

minado,

En cambio, si tomamos el concepto de morada que aqui
se propone, ocomo espacio fisico delimitado y separado del mundo ex
terior donde se desarrollan actividades proplas de la vida doméstl
ca, la respuesta es univooas se consideran morada aquellos lugares
que, como condicion necesaria al menos, se lleva a cabo en su inte
rior wn minimo de desenvolvimiento de la vida privada. En este sen
tido, la normas contenida en el art. 492 es wn criterio ofrecido
por el legislador para delimitar claramente aquellos locales que
son moradas, frente a otros que con cierta evidencia no reunen es-
tas caracteristicas. Asi, el C.p. simplemente sefiala que los esta-~
blecimientos publicos, siempre que esten funcionando como tales es
tablecimientos publicos (y es este el significado que debe atribuir
se a la expresion legal de "mientras estuvieren abiertos"), no re-—
ciben la consideracion de moradas., Cuando se hallen cerrados, si
en ellos se mora, no habra ningﬁn inconveniente en integrarlos den

tro del vocablo consiguiente, calificado como objeto de la accion,

Y ello, en contra de la opinion de MAS FORNS (74),
quien entiende que los locales en que publicamente se anuncia la
reserva del derecho de admisién aprobado expresamente por la auto-
ridad gubernativa, hace perder a los mismos su condicion de publi-
cos porque en ellos se ha hecho conocer concreta e individualmente
la oposicion a la entrada a los mismos por parte del titular de
aquel derecho, Precisamente una de las pocas funciones relevantes

que se le puede atribuir al art. 492 es esta que hemos sefialado
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de matizar expresamente que el destino al servicio publico elimi-
na la tipicidad de la intromision contraria a la voluntad del pro-
pietario o encargado del local, Y, desde luego, una simple norma
reglamentaria no puede configurar una interpretacion integradora
que levante la excepoion sefialada por el art, 492 del C.p. y que,
en definitiva, viola, si se adopia este parecer, flagrantemente

el art, 490 y el propio principio de legalidad (75).

Otra cuestion a la que la doctrina ha prestado especial
atencion es aquella que se planteaba en torno a las casas de pros—
tituoiﬁn, ¥y su posible virtualidad para que pudiesen ser entendi-
das "ocasas publicas" a los efectos del art., 492. El problema radica
en la aparente contradiccion que se produce entre la regulacion le
gal de la actividad, de un lado, y la realidad que se vive en es-

tos locales (76), de otro,

Asi, sefialaba PACHECO (77) en el siglo pasados "Por
muy degradada que una muger esté, la ley no ha de considerarla mas
envilecida de lo que ella quisiera; y lejos de condenar un acto de
energia y de elevacion, aunque sea efimero, debe patrocinarlo y
sostenerlo, como un principio de bien, que seria apetecible progre
sara y se mantuviera, Cuando una infeliz de esta clase cierra sus
puertas a un hombre, no se ha de asociar el Codigo al acto brutal
de este que quiere forzarlas", Con posterioridad, los autores que
de una forma u otra han trabajado en materia del delito de allana-
miento de morada, han mostrado especial atencion al problema de la
posible consideracion de morada de las casas de toleranciaj y co-
mentaristas de la talla de GROIZARD y VIADA (78) dedicaban profana
atencion al tema planteado ahora incluso en la misma Jurispruden—

cia (78).
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El parecer dooctrinal dominante en nuestro pais ha con-
siderado que la excepcién contenida en el art, 492 de nuestro Céii
&0 penal no alcanza a los lugares donde se ejerce la prostitucién
(79). Y la razon de esta consideracién, gi bien no esta inspirada
en principios morales como fundamentaba PACHECO, toma su base, sin
embargo, en el deseo de proteccién'a unas personas que, pese & la
ilicitud de su profesion, estan constantemente expuestas a una se-
rie de peligros que la humana comprension desea alejar al maximo
posible (80), Pero también es cierto que el Derecho Penal y la Mo=
ral no se pueden ni identificar, ni confundir, Los nobles deseos
de aquellos que quieren evitar a toda costa la impunidad de accio-
nes de individuos que atropellan los derechos de la prostituta es-
cudandose en la desconsideracion social de su actividad, deben en-
contrar acomodo en la Justicia material acudiendo a la figura ade-
cuada & la accion criminal concreta, no extendiendo indiscriminada
mente el tipo penal, Asi, sefialaba GROIZARD con notable aciertos
"Solo apreciando las circunstancias particulares de cada caso, las
razones de la prohibicion y los fines con que, contra la voluntad
de los moradores en ella, la casa publica haya sido invadida, y re
lacionando todos estos hechos con la teoria cientifica en que se
basa el derecho a la inviolabilidad del domicilio, y los términos
en que la ley establece la sancion de ese derecho, solo asi los
fines de la justicia podran ser cumplidos en tan delicada materia"

(81).

Por ello debemos partir de cual sea la actividad que
se realice en el lugar considerado y el destino del mismo en el mo
mento de la perpetracion del delito, sin establecer ningun princie
pio aprioristico bien en sentido positivo, bien en sentido negati-

vo. Si en el prostibulo se realizan conductas que exclusivamente



22 T=

consisten en el trafico carnal y otras que le anteceden o estan
muy relacionadas (consumo de bebidas, espectaculos, etc,), el lu-
gar no puede ser considerado morada, por muy prohibida que este

en derecho dicha actividad, pues en el local examinado falta wn
elemento esencial para que puedas ser considerado objeto del delito
de allanamiento de morada, y es que en este se lleve a cabo efec-
tivamente el desarrollo de la vida privada domestica de los morado
res. No seria morada, incluso en el supuesto de que, de hecho, el
servicio estuviese destinado a un circulo restringido de personass
pues el acceso o no al publico no es condicion tan determinante
como esta otra que exige que se viva wn minimo de intimidad en

terminos domésticos.,

Por el contrario, si el habitaculo en el que se ejerce
la prostitucion constituye al mismo tiempo el hogar de las mujeres
publicas, el comportamiento de los intrusos que entran en la misma
contra la voluntad de estas es constitutivo de un delito de allana

miento de morada,

E1l TS ha tenido ocasion de pronunciarse en varias oca-
siones, y aunque en principio parece inclinarse por la admision
de las casas de prostitucion como moradas, los requisitos y condi-
ciones exigidos en sus fallos no parecen tan evidentes, Asi,en la
famosa Sentencia de 13 de marzo de 1895 (JC n®s 144), el Alto Tri-
bunal califico de allanamiento de morada el hecho de entrar violen
tamente en una casa de prostitucién, pero no por ello el TS da a
entender que las casas de tolerancia son morada, pues el argumento
utilizado en dicha resolucion se dirige en otro sentidoj entendien

do el juzgador, primero que el articulo definitorio comprende los

cafés, tabernas y demas casas publicas cuando estuviesen cerradas,
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¥y segundo, que el hecho se produjo en hora tardfa. En resumen que
el TS en esta sentencia no se planteo frontalmente la cuestion que
examinamos ahora, sino que recurrio a otros cauces interpretativos

que le eran mas comodos para resolver el caso planteado (82).

En otras resoluciones (83) el Tribunal de Casacion man
tiene expresamente que lésrc#sés dé prostitucion no entran dentro
de la excepcion establecida en el art., 492, pues se tratan, segﬁn
aquél, de domicilios particulares, si bien se le da cierta impor-
tancia al hecho de que fuese de noche y estuviesen cerradas en el

momento de perpetrarse el delito,

En el apartado anterior, cuando examinabamos el elemen
to del término tipico morada que hacia referencia al destino del lo
cal, ya nos pronunciamos respecto de los lugares que son el centro
de reunion privativo de un grupo de personas asociados para llevar
a cabo ciertas actividades en comun, como los casinos, centros cul
turales, circulos de recreo, etc, Sefialabamos que si bien es cier-
to que en estos espacios fisicos se realizan actividades propias
de la vida privada, faltaba no obstante adjetivizar dicha activi-
dad con el calificativo doméstico, condicion indispensable para
poder considerar un lugar oomo morada, Nos ratificamos, pues, en

aquella puntualizacion (84).

Tambien hemos planteado en el apartado anterior el al-
cance del concepto morada respecto de lugares que, sin constituir
normalmente el domicilio civil de las personas que los habitgn, sue
len ser utilizados por parte de aquéllos como lugar de residencia
en determinadas ocasiones, Nos referimos a las habitaciones de ho-
teles, posadas, albergues y edificios similares, La cuestion en

este punto es paoifica tanto en nuestro pafs como fuera de nuestras
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vicios, salas de recreo, etc,) se distinguen de aquellos que sirven

de habitacion.

Los primeros no son abarcades por la itutela penal re-
presentada por el art, 490 pues no reunen los requisitos propios
que exige el términb morﬁda enrel mentado precepto., En cambio, aque
llos lugares que estan destinados y constituyen la habitacion pri-
vativa del huesped o cliente no cabe duda que integran el objeto de
tutela del allanamiento de morada pues, aun temporalmente, cumplen
todas las exigencias marcadas por dicho objeto y que han quedado

aqul claramente expuestas (85),

Pero, pese a esta rotundidad interpretativa, no debe-
mos caer en el equivoco de pensar que tode habitacion de hotel,
pensian, casa de huespedes, etc., por el mero hecho de ser utili-
gada constituye la morada del qliente. Si esta es utilizada con un
fin que se concrete en una actividad puntual y lejana de lo que es
una vivencia domeéstica (una simple cita de negocios, sin otro ob-
jeto, por ejemplo) entonces la estancia perderi, o no alocanzara la
calificacion de morada pues en ella faltara el elemento que sefia-—
labamos de la actualidad del uso, como efectivo desenvolvimiento
de la vida privada domestioca (86). De igual forma, las considera-
clones apuntadas son trasladables a otros espacios fisicos que son
utilizados ocasionalmente para, en terminologia empleada por el TS,
satisfacer necesidades ordinarias o extraordinarias de la vida do-
méstica, como las tiendas de campafia, el camarote de un barco, el

coche-cama de un tren, el remolque-vivienda de un automovil, etc.

(87).

De igual forma, los supuestos que hacen referencia a
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chalets y demas viviendas de temporada, tambien son considerados
morada a efectos del delito de allanamiento de morada, pues en ellos,
aun parcialmente se desarrolla y tiene lugar la intimidad de vida
domestica en el tiempo en que son habitadas, y que no pierden tal
caracter porque la propia intencion o animo de sus ocupantes le-
vanta en esta ocasion la barrera espiritual derivada de las pre-~
tensiones formales al respeto de la vida privada de aquellas, Y
una de las pocas notas distintivas respecto al robo en casa habita
da regulado en el articulo 508 del C.p. es precisamente en el pre-—
sente caso donde se manifiesta, pues en esta figura se hace expre-
sa mencion en su aplicacion agravatoria a la accidentalidad de la
ausencia del morador como irrelevante a estos efectos frente a la
accidentalidad de la presencia del sujeto pasivo (caso de chalets
Yy demas alojamientos de caracter transitorio), que por el contra-
rio, eliminaria en el delito contra la propiedad la circunstancia
espec{fica de casa habitada, Ello es asi, como se observara en es-—
te mismo apartado, porque el fundamento en que descansa la agravan
te especifica contenida en el articulo 506 atiende a consideracio=-
nes materiales como son el peligro en la integridad fisica de las
personas que puede resultar a raiz de un posible encuentro entre
ladron y viotima en el momento de perpetrarse el hecho delictivo,
De ahf que este peligro desaparezca en aquellos periodos tempora-—
les donde el local no es utilizado, quedando entonces fuera de lu-
gar la aplicacion del elemento agravatorio especifico al robo,

Sin embargo, estas observaciones no son trasladables al allanamien
to de morada porque la razon de ser de su existencia es bien dife-

rente y sus consecuencias, por tanto, distintas,

Es momento de examinar los supuestos conflictivos de

casa habitada, y de las dependencias de la morada, ampliamente de-
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batidas en nuestra doctrina cientifica.

Sefialaba GROIZARD (87 bis) que morada y ocasa habitada
es una misma cosa para los efectos de la ley penal, Pero esta afir
macion fue refutada por JASO ROLDAN (88), quien entendia que de la
definicion legal de casa habitada solo se deduce que toda casa ha-
bitada es morada, pero no que toda morada sea casa habitada y tam-
bien aducia que de aceptarse esta tesis, habria que rechazar por

logica dentro del concepto de morada las dependencias de la misma,

Para llegar a una correcta respuesta a la cuestion rlan
teada debe distinguirse entre el concepto de ocasa habitada legalmen
te establecido en el primer pérrafo del art, 508; y el fundamento
de la agravacion del robo con fuerza en las cosas que tiene lugar
cuando el ilicito contra la propiedad se verifica en casa habitada

o0 en sus dependencias,

El art, 508 del C,p. define casa habltada como todo al
bergue que oconstituyere la morada de una o mas personas, aunque se
encontraren accidentalmente ausentes de ella ouando el robo tuvie-—
re lugar. De los propios terminos del precepto se desprende que el
concepto de ocasa habitada en su significaoién juridioa, como sefia-
labamos en el apartado anterior, sobrepasa su estricta comprensién
gramatiocal, abarcando el ambito que representa esta nocion lugares
habitados que no pueden ser entendidos ni como edificios ni como
casas, Y ello es asi si se tiene presente que la estructura de la
definicion se apoya en el término "albergue", palabra que se aplica
con propiedad tanto a los edificios como a cualquier lugar en que
una persona encuentra hospedaje o resguardo, Con ello se amplia la
definicion legal mas alla de sus propios terminos, incluyendo su-

puestos que gramaticalmente no corresponden a "casa habitada",
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Pero ademas, dicho albergue debe constituir la morada
de una o mas personas, de tal forma que con la aclaracién juridica
contenida en el art. 508 se esta indicando que el albergue esta
destinado a morar, g vivir en el la intimidad de la vida de las

personas que lo ocupan,

De todo lo dicho obtenemos el siguiente resultados no
hay diferencia, salvo las matizaciones apuntadas lineas atras, en=-
tre el concepto de casa habitada y el de morada. La razon de la no
oion legal de casa habitada, de su especifica regulacion, es de in
dole histérica, a raiz de wna importante polémica doctrinal Y Ju-

risprudencial,

En efecto, a causa de la regulacién del robo perpetra-
do en lugar habitado en el Codigo de 1848, surgic una polemioca en-—
tre los comentaristas de la epoca sobre como debia interpretarse
"lugar habitado". As{, ZUNIGA, VIZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ, de un
lado, opinaron que por lugar habitado habia de entenderse simple-
mente edificio donde hubiese gente cuando se perpetra el delito
(89). De otro lado, PACHECO interpreto que la severidad de la ley
impuesta en el robo en lugar habitado venia dada por el peligro
que se pod{a producir en las personas que se encontrasen en el edi
ficio al tiempo de cometerse el hecho criminal, no siendo necesa-
rio que dicho peligro fuese actwal, sino que bastaba la mera poten

cialidad del mismo (90),

Diche disocusion debio trasladarse a los tribunales y es
probable que con objeto de uniformizar las praocticas que en los di

ferentes encargados de impartir justicia se daban en 1la apreciacion

de la circunstancia de lugar habitado por lo que el Ministerio de
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Gracia y Justicia dicto en 13 de enero de 1864 una Real Orden,
oyendo el dictamen del Tribunal Supremo de Justicia, en la que se
resolvio debia entenderse por tals "el que sirve de morada a wma
persona, aum cuando el morador falte de 6l accidental o momenta-
neamente"” (91), Este mismo criterio presidic la Reforma de 1870,
introduciendo por primera vez en el art, 523 (actual 508) el con-

cepto legal de casa habitada,

En resumen, hay que significar que el termino morada
sefialado en el articulo 490 Yy el de ocasa habitada, definido en el
art, 508 (ambos del Codigo penal) basicamente vienen a ser idénti-
cos en cuanto & su entendimiento juridicopenal, explicandose la
reiteracion terminologica empleada en este ultimo precepto por ra-

gones historicas.

En segundo lugar, dentro de esta especifica problema-
tica, teniamos que examinar el fundamento de la agravaoién del ro-
bo con fuerza en las cosas cuando este se verifique en casa habitada
0 en las dependencias de la misma (arts., 500, 504, 505, 506,2° y
508), para estudiar a continuacion el problema de las dependencias
de la morada y su virtualidad para poder formar parte del obJeto ma

terial del delito contenido en el art, 490 del Codigo penal,

El fundamento de la mayor transcendencia penal del robo
en casa habitada radica, segim el parecer doctrinal mayoritario, en
que, desde el punto de vista objetivo, la conducta del sujeto que
se apropia de cosas muebles dentro de un local habitado, se traduce
en wna situacion de peligro originada en las posibles reacciones
violentas de sus ocupantes, que tratan de defender su hogar y sus

bienes contra la intromision del delincuente desconocido; y tam—
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bien esa situacidn objetiva de peligro puede derivar del enfrenta=-
miento provocado por el agente que al verse sorprendido trata de

evitar por cualquier medio su detencion.,

s 3 *»
En favor de esta afirmacion se han manejado varios ar-—

gunentos, pero aqui se van a sefialar los mas relevantes,

En efecto, sefialaba RODRIGUEZ DEVESA (92) que la razon
de ser de la agravante del n® 2 del art, 506 (cuando el delito se
verifique en casa habitada o en alguna de sus dependencias) se ha-
. 1laba "en el peligro de que el culpable se propase a inferir deli-
to a las personas y, precisamente, la mayor gravedad de los robos
con violencia o intimidacion reside, no ya en el peligro sino en
algo mas, en la lesion efeotiva de la vida, la integridad corporal,
la libertad, la honestidad...". Un segundo argumento en apoyo de
esta interpretacién viene ofrecido, préciaamente, por el hecho de
que la agravante se extiende a las dependencias de casa habitada
(93). Y dicha extension no tiene otra explicacion que la de esti-—
mar el castigo ante la eventualidad de que, en su ocasién, se pu-
siere en peligro la seguridad de las personas que puedan hallarse
presentes en locales cbmunioados con su domicilio, Ello es asi .si
tenemos en cuenta, ademas,que el art, 508 en su parrafo 2° exige,
para que la extension pueda aplicarse y que el lugar del robo se
considere como dependencia; que sea un departamento o sitio cerca
do, que este contiguo al edificio y en comunicacion interior con
el mismo, y con el cual formen un solo todo (94). Y estos requisie
tos exigidos legalmente responden, quizas a la exigencia de enten-
der agravada la conducta por el posible encuentro entre malhechor
y v{ctima, que se puede producir en el momento de perpetrar el ro-

bo en la dependenocia de la casa (dada la ocomunicabilidad y conti-
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guidad, inherentes a ésta) y el consiguiente riesgo de consumarse
dafios en la integridad fisica o en la vida de los moradores ante
el posible enfrentamiento que la inoportunidad del enocueniro pu-

diese llevar consigo (95).

Si bien es cierto que algin autor ha rechazado este
fundamento (96), las consi&efacionésraﬁuntadas se muestran bastan-—
te solidas en el pranorama doctrinal y jurisprudencial actual, Esta
mos, pues, en condiciones de afrontar el conflictivo supuesto dis-
cutido en la doctrina cienti{fica sobre la calificacion juridicope-

nal de las dependencias de morada,

Vefamos 1ineas atras que GROIZARD habia mantenido la
equiparacién conceptual entre morada y casa habitada. Se preguntaba
el autor, si los patios, corrales, bodegas, graneros, pajares, co=-
cheras, cuadras y demas departamentos o sitios cerrados y contiguos
al edificio y en comunicacion interior con el mismo, y con el cual
formen un todo podian ser oconsiderados como morada ajena para los
efectos de la aplioacién de la ley penal, Y el mismo autor respon-
aia afirmativamente, pues entendia que todas esas dependencias reu
nfan las condiciones mismas para ser respetadas que la parte del
edificio que mas habitualmente ocupa el morador, A ello afiadia el
argumento de que al haberlas declarado la ley expresamente dependen
cias de casa habitada en la regulacion de los delitos de robo, el
Codigo entendia que éstas entraban de igusl forma en el ambito mar

cado por el concepto morada (97).

A partir de ese momento, la doctrina mayoritaria ha en
tendido que las dependencias de la morada eran igualmente objeto

de tutela del delito de allanamiento de morada (98). Y se afiade wn
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argumento mas solido., Se dice que el parrafo 1 del n® 4° del art,
82 (99) establece expresamente que se reputara agresian ilegitima
en caso de defensa de la morada o sus dependencias la entrada inde
bida en aquella o estas, Dicha defensa de la morada, se afirma, no
puede ser otra que aquélla que se realiza frente a los ataques cons
titutivos del delito de allanamiento de morada; luego si el objeto
de la defensa coincide con el objeto de la agresién, el presupuesto
material donde recae la accion en el injusto tipificado en el art,
490 no puede ser otro que el descrito en el parrafo 12 del n® 4 del
art, 89 siempre del Codigo penal, esto es, tanto la morada como sus

dependencias (100).

De igual forma, el TS ha entendido que el objeto mate=—
rial del delito examinado viene tambien integrado por las dependen
cias de la morada, Asi, en 1la temprana STS de 1 de diciembre de
1871 (JC n®s 649) ya el Alto Tribunal parece inclinarse en favor
de esta solucién, sl bien el fallo no dirime de forma directa la
cuestion. En cambio, en la STS de 27 de diciembre de 1899 (JC n®;
235) declara expresamentes "...el concepto jur{dico de la morada
para los efectos de la inviolabilidad del domicilio respecto a he-
chos como los declarados probados en la sentencia recurrida alocanza
e todas aqueilas dependencias de la casa que formando un todo con
ella estan destinadas al servicio interno, constante y exclusivo de
sus moradores", Siguiendo esta doctrina, la STS de 17 de noviembre
de 1911 (JC n®s 105) declara constitutiva del delito de allanamien
to de morada "la entrada de noche y oon escalamiento en el corral
adyacente a la casa ajena, y en commioacion interior con ella", De
igual forma, la STS de 14 de febrero de 1914 (JC n®s 45) entendio

que el corral, que formaba parte de la vivienda del ofendido, cons
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titufa el ambito material de tutela del delito sancionado en el
art. 490 del C.p. Dependencia y morada son equiparados segﬁn STS
de 28 de octubre de 1980 (JC n®s 1142) siempre que estén unidos en

tre si, en comunicacion interior y que esten destinados al servi-

cio constante y exclusivo de sus moradores, matizacion ésta de noto

ria importancia puesto que marca ya una distincion con aquellas de
pendencias que solo reunen las caracteristicas fisicas de comunica

bilidad, contigiidad y unidad (101).

Hasta aqui hemos ofrecido uma panoramica general sobre
aquella interpretaoién que entiende que el objeto material del de-
lito de allanamiento de morada llega & abarcar no solo aquella par
‘te del edificio que viene a constitulir la vivienda de sus ocupan-
tes sino tambien esta otra que se halla en estrecha relacion con
la misma y que reune los requisitos marcados por el art, 508 en su
pérrafo 2°, Queda por exponer la opinion contraria asi como sefia—
lar nuestro particular punto de vista para zanjar, aun provisional

mente, la cuestion, reiteradamente planteada,

Un sector doctrinal (cada vez mas importante) entiende,
frente al criterio exegetico expuesto anteriormente, que el concep

to jur{dico de morada no abarca las dependencias de la misma (102).

En efecto, se mane jan al respecto argumentos nada des-
preciables y en este sentido se intenta deshacer el razonamiento
de GROIZARD que asimilaba la figura descrita en el art. 508 con la
de morada, Precisamente es esta comparacion la que apunta a la so-
lucion contraria, pues cuando el legislador ha querido equiparar
las dependencias & la morada, lo ha hecho y diafano ejemplo de ello
eé el tenor literal del art. 508 del Texto punitivo, que en rela-

oion al art, 506 marca la sancion agravatoria tanto para el robo
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cometido en casa habitada como para el llevado a cabo en sus depen
dencias. Si la ley ha estimado pertinente en este caso ampliar el
objeto de proteccién, y asi 1o ha declarado expresamente, no se en
tiende muy bien por que en el supuesto de allanamiento de morada
la misma ley realiza una extensién silenciosa, esto es, amplia el
presupuestio material de la conducta pero sin resaltar en letra eg

crita esta voluntad interpretativa,

De otro lado, sefialamos lineas atras que el fundamen-
to agravatorio del robo en casa habitada residfa fundamentalmente
en el aumento de la antijurldicidad expresado por el posible peli-
gro a bienes personales ante un eventual encuentro entre ladron Yy
victima en el momento de rerpetrarse el hecho punible, En este con
texto, la ampliacion expresa que lleva a cabo el legislador esta
totalmente justificada, pues no olvidemos que el concepto de depen
dencia viene ligado a las exigencias de comunicabilidad, contigui-
dad y unidad con la morada, requisitos legales impuestos especial-
mente por la facilidad de acceso a la vivienda, y con ello, faoci-
lidad de consumarse ataques a la integrided fisica de sus morado=-
res, Como vimos, el objeto de proteccion en el delito de allanamien
to de morada es bien diferente, y por ello aquello que estaba fun-
damentado en una figura delictiva (robo en casa habitada), no pue—
de ser extrapolado de identica forma a otra tan diferente (allana-
miento de morada). Por esta razon hemos insistido en diferenciar

entre el concepto de casa habitada y su propio fundamento,

El derecho comparado ofrece, en principio, esta via de
solucién, pues en algﬁn Codigo penal extran jero, quizés con preten
siones clarificadoras, se ha establecido expresamente como objeto

material, ademas de la morada ajena, las tan repetidas dependen-
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cias (103),

Pero examinadas las opiniones y respectivos argumentos
que las apoyan, en una y otra direccién, tenemos que definir nues-

tra toma de posicion al respecto,

El argumento que presenta la doctrina partidaria de la
extension del concepto de morada en relacion al concepto de agre-~
sion ilegitima en la defensa de la morada, no puede ser un argumen
to definitivo, En efecto, el legislador ha optado por establecer
una legitima defensa de gran amplitud que puede desvirtuar el ac-—
tuar del agente frente a una gran variedad de ilicitos, Cuando el
articulo 8 n® 4¢ parrafo 12 aclara que debe entenderse por agre-
sion ilegi{tima en el supuesto de la defensa de la morada, no tie-
ne por qué referirse necesaria, exclusiva y excluyentemente al de-
lito de allanamiento de morada. Si ello fuese estrictamente de es-
ta forma, no cabria la legitima defensa en los supuestos de allana
miento de morada pasivo, esto es, una vez que el sujeto agresor se
halla dentro de la vivienda del morador y permanece en la misma
contra la voluntad de este (103 bis), Seria un tanto contradictorio,
que dos conductas identicamente valoradas en cuanto a su gravedad
(pues en el Codigo penal ambas conforman la misma figura delioctiva
con igualdad absoluta en cuanto a las consecuencias juridioas de-
rivadas del injusto materializado) pudiesen reoibir tratamiento
tan distinto por nuestra ley penal en cuento a la posible aplicacion
de una causa de justificacion tan relevante como la legitima defen
sa. En consecuencia, si la oconducta objeto de la agresién no puede
identificarse totalmente con el delito de allanamiento de morada,

el objeto material sobre el que recae la tutela tampoco puede ser

idéntico, en terminos de necesidad, al objeto sobre el que recae la
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accion t{pica del delito de allanamiento de morada,

Hecha esta preoisi&n, se debe destacar que los limites
fisicos que delimitan el ambito de 1o que deba entenderse por mora
da no estan claramente determinados, pues como se ha sefialado al
principio del presente apartadq la est:uctura material de la mora-
da no es un elemento esencial que conforme esta., No se puede esta-—
blecer, a priori, que habitaciones, qué estancias, qué espaocios
son parte de la vivienda y cuales se hallan anexos a esta,sin caer
en el riesgo de cometer imprecisiones por querer realizar a nivel
teorico wna clara division donde ésta, por su propia naturaleza, es

imposible,

En principio se debe sefialar que equiparar todo local
anejo a la morada, contiguo & la misma, en comunicacion interior y
con la que forme un solo todo ocomo objeto material del delito de
allanamiento de morada, es un notable error. Pues, de un lado, cuan
do la ley ha querido llevar a cabo la equiparaoién lo ha hecho (art.
508 del Cédigo penal); y, de otro lado, admitir esta interpretacion
supone llevar a cabo la utilizacion de un criterio exegetico que
desborda los limites del tenor literal del vocablo fuera de la elas
ticidad propia a la que todo intérprete se somete en una tarea va-
lorativa, y més, cuando el resultado obtenido es notablemente per-

judicial al reo (104),

Por ello, la solucion que proponemos atiende mas a wn
criterio puntual determinado caso por caso que a una solucion gene
ral que pretenda abarcar todos los supuestos de forma abstracta,
Asi, y consecuentes con nuestra formulacion del bien jurfdico pro-

tegido, entendemos que aquellas dependencias de la vivienda prin-
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cipal donde efectivamente se desarrolle la vida privada doméstica
entran dentro del concepto de morada, pues esta viene definida mas
bien por el elemento de habitabilidad actual y presente y exclusi-
vidad frente a terceros que por determinadas caracteristicas arqui
tectonicass Y ello es asi porgque los lugares calificados de esta
forma se acercan mas al propio término "morada" que al de "depen=-
dencia", En cuanto a estas, queda claro que el mero hecho de reu-
nir los requisitos exigidos por el art, 508 parrafo 2° no las oon-
vierte por s solas en presupuesto material donde se desarrolla la
accion delictiva si no constituyen de hecho la esfera privada do-

mestica de su titular (105).

De esta forma, mantenemos un planteamiento coherente
con nuestra interpretacion del bien jur{dico sin extender el tipo
desmesuradamente con el peligro de romper el principio de taxativi

dad, y por ende, el de legalidadj basico en la Ciencia penal,

Para finalizar este apartado se debe hacer una minima
referencia al supuesto de la ocupacion de viviendas deshabitadas.
Y la referencia es minima porque la aparente problematica se presen
ta en otras disociplinas diferentes del Derecho penal (Sociologia,
Criminologia)., En este ordenamiento, la respuesta es simple y cla-

ra, oomo tendremos ocasion de comprobar en las lineas siguientes.

El problema se ha planteado a rafz de una situacion
donde la escasez de viviendas en muchos nucleos urbanos (sobre to-
do en las grandes ciudades) ha provocado la conducta denominada
"ocupacién de vivienda" por determinadas personas o grupos, perte-
necientes a los sectores mas debiles eoonamicamente. Ocurre que,

por problemas que normalmente tienen su origen en motivos especula
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dores, en determinadas areas metropilitanas existen ciertos espa-
cios fisioos, entre ellos viviendas, cuyos duefios no las habitan,
no viven en ellas, Ocurre entonces, que aquellas personas que no
tienen techo donde ocobijarse, fracturan las puertas de acceso a
los lugares sefialados, o de otra forma penetran en los mismos y
realizan, sin t{tulo formal alguno que les legitime para ello, la

vida doméstica correspondiente,

La pretendida cuestion gira en torno a si constituye
delito de allanamiento de morada la actuacion de aquellos sujetos
que ocupan viviendas de este modo, La respuesta no puede ser mas
sencillas No, de ninguna manera. Y el fundamento es bastante claro
y simples Este espacio fisico tomado no es morada, pues falta el
elemento esencial de la actualidad del uso, es decir, no puede ser

morada un lugar donde no se mora, La conducta es, pues, atipica

(106).

La solucion penal a esta cuestion parace ser que no
existe, y ademas, creemos que ésa es la mejor respuesta a un conflic
to social y economico que debe buscar otras vias distintas y ajenas
a la espada del Derecho penal, Los intentos de buscar otras figu-
ras para encuadrar criminalmente el comportamiento social de los

ocupantes de viviendas parecen estar abocados al pozo del fracaso,

En efecto, la opinion de HUERTA TOCILDO (107) de incri-
minar esta conducta a traves del art. 517 (108) como delito de
usurpacién es casi rechazado por la misma autora, No se puede olvi
dar que la ocupacion de viviendas es una actividad caracterizada
precisamente por la ausencia de violencia, pues el hecho de que el

local esté deshabitado implica necesariamente que no hayan perso-
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nas presentes en el momento de llevarse a cabo el hecho, Si la vio
lencia o intimidacion aparece por algun lado, ya no estamos ante
una clasica ocupacion de viviendas sino que en ese aconteclmiento
hay algo més, y ello desvitua el supuesto. Y si la violenocia e in-
timidacion es elemento t{pico esenoiai del delito de usurpaoién, al

no estar aquélla ni esta presente, la subsuncion es incorrecta.

Tambien se ha intentado acudir al oajén de sastre en
materia incriminatoria que es el delito de coacciones del art, 496
(109), si bien como acertadamente destaca JORGE BARREIRO (110), es
ta consideracion llevaria a consecuencias poco satisfactoriass "pri
vilegiar la conducta usurpatoria de quien haga uso de violencia o
intimidacion en las personas frente al supuesto en el que se utili
ce fuerza en las ocosas", puesto que el delito de coacciones lleva
consigo pena mas grave que el delito de usurpacion. De otra parte,
Yy ello desborda el objeto al que se limita esta investigacién, en=
tender que la conducta de fracturar una puerta entra deniro del con
cepto de violencia sefialado en el art. 496, supone oonvertir el ti-
po de coacciones en un peligroso instrumento punitivo utilizado pa
ra cubrir aparentes lagunas alli donde la sancion criminal es el
medio de disuasion mas facil, pero tambien, mas inadecuado e injus
to (111). Luego, en principio, es de dificil aceptacion la remi-
sion tipica al delito de coacciones que alegremente se suele sefia—
lar cuando & priori se desea a toda costa castigar una determinada

accion (112).

En conclusidn, la problematica relativa a la ocupacion
de viviendas no entra dentro del campo del delito de allanamiento

de morada y creemos que tampoco se halla puertas adentro del Dere-

cho penal, En contra de la doctrina mayoritaria, estimamos que la
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me jor solucion es precisamente estas resolver el conflicto a tra-
ves de otros mecanismos diferentes de la pura amenaza de la san-—
cion criminal; bien sea a traves de una politica social adecusda
que otorgue a todos los ciudadanos unas minimas posibilidades de
obtener una vivienda digna, como establece el art, 47 de la Cons-
titucion Espafiola; bien apoyéndose, para no lesionar injustamente
derechos individuales, en la legislatura civil y procesal vigente

para conseguir el desalojamiento (113).

C.- LA CONDUCTA TIPICA

Una vez estudiado el objeto del ataque en el delito de
allanamiento de morada, presupuesto material sobre el que recae la
conducta delictiva, tenemos que examinar el comportamiento tipico;
completando asi el analisis de los aspectos objetivos de la figura
delictiva contemplada en el art, 490 del Codigo penal, el cual cons
tituye precisamente el nucleo fundemental pero no unico del presen

te Capitulo.

El orden a seguir no plantea demasiados problemas: En
primer lugar se ha de estudiar las dos formas de comisién, aoctiva
Yy pasivaj continuando con el examen del elemento ti{pico comin ocual
es la voluntad contraria del morador y se finaliza el capitulo con
el estudio de la modalidad violenta regulado en el parrafo 29 del

art. 490 siempre del Cédigo penal,

19 ) Modalidades de conductas allanamiento de morada activo

Yy _pasivo

Castiga el Codigo penal al particular que entrare en
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morada ajena contra la voluntad de su morador., La modalidad prime-
ra de comision a examinar viene representada por un verbo eminente
mente activos entrar., Seguidamente pasamos a examinar su contenido
semantico en relacion a la valoracion jurfdioca que consecuentemente

deriva por su posicion entre el resto de elementos tipicos.,

Como se acaba de sefialar, "entrar" es un verbo que re-
zuna actividad en su mas pura significacion, "Entrar", segun el
Dicoionario; viene marcado por la accion de pasar de fuera adentroj
asimismo "pasar por una parte para introducirse en otra"., En este

contexto, "entrar" es sinonimo de penetrar, de introducirse.

El mentado verbo tipico esta haciendo referencia a un
actuar consistente en pasar de una zona o ambito no delimitado ni
demarcado a otro que sf que lo esta, Se relaciona un periodo tempo
ral durante el cual se produce un cambio de situacion de un objeto
que se halla en movimiento en un espacio indeterminado a otro que

presenta mayor determinacion y concrecion,

Este especial significado de la accion delictiva se ma
nifiesta en un ambito dinamico a traves de tres puntos intimamente
unidoss un espacio exterior sin limites, otro espacio marcado por
una aelimitacién concreta frente al anterior y un objeto en movi-
miento que se desplazﬁ de uno a otro, Llevado este esquema al émh;
to en que se desarrolla la presente investigacién, se pone de re-—
lieve la conducta del sujeto activo que se traslada del exterior al
interior, del mundo publico y ajeno a un recinto privado y delimi-
tado, Esta limitacion viene constituida por la morada ajena, termi
no tipico fundamental que ya ha sido estudiado. De todo esto se de

duce que slempre que se hable de wma entrada necesariamente tiene
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que aparecer un 1fmite que actua como linea divisoria entre dos
espacios distintos y diferenciados; en nuestro caso, dicho limite
se establece entre la esfera privada reservada a su titular y el

mundo exterior,

Se exige, pues, que el particular se introduzca £isi-
camente en el lugar protegido por la norma, es decir, ocon la pro-
pia presencia material en el interior de la morada ajena, Ello im
plica que otro tipo de intromisiones en la esfera privada domésti
ca en las que el sujeto activo no se halla materialmente dentro
de la misma, no constituyen allanamiento de morada, Tales son los
supuestos de toma de imégenes de la vida que se desarfolla en el
interior de la vivienda desde el exterior a traves de teleobjeti-
vos u otros ingtrumentos de captacion de imagenes a distancia, asi
como los que consisten en colocacion de aparatos de grabacion de
la voz humana, si bien en este caso dado la necesidad tecnica de
aproximacian al personaje en cuestién, se necesitaria de una in-
troduccion material que vendria cubierta por el tipo descrito en

el art, 490,

Ante esta disparidad punitiva, la doctrina cientifica
ha planteado la conveniencia de establecer una sancion penal para
este tipo de oonduofas, dado que atentan igualmente al derecho a
la intimidad domiciliaria de las personas (114). Se traen a cola-
cion en esta materia las reformas que han habido en otros pa{ses,
y en tal sentido se presentan como botones de muestra, el art.
615 bis. del C,p. italiano, el 179 del C.p. portugués o los arts,
368 a 372 del C.p. frances (115).

Sefialabamos en el capitulo anterior que el legislador
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parece haber entendido que la presencia corporal de una persona es
mas grave, en principio, que la intromision en el hogar ajeno sin
dicha presencia corporal, Si nadie duda que la entrada o permanen—
cia material e ilicita del extrafio en el domicilio ajeno debe ser
incriminada (116), otro tipo de conductas sefialadas ofrecen mayo-
res dudas cuando se habla de su posible insercion en wn texto puni
tivo, Un buen aprovechamiento de la legislacién civil, en nuestro
caso, de la LO de 5 de marzo de 1982 de proteocién civil al honor,
a la intimided y a la propia imagen, puede conseguir que la nece-
sidad de la regulacién punitiva sea m{nima, tan solo para aquellos
atentados que constituyan autenticas lesiones de bienes juridicos
dignos de toda tutela, En el fondo de muchas de las demandas en es
ta materia residen meros moviles economicos que buscan en la amena
za de la sancion criminal una via comoda y repide de hacer efecti-

vas ciertas pretensiones,

Nos hallamos, pues, ante una entrada fi{sica, Pero aCuég
do decimos que el agente ha entrado? ¢Cuando pone los pies en la
puerta? ¢Cuando ha introducido una parte del cuerpo?. En las 1ineas

que siguen intentaremos desvelar esta cuestion.

En la doctrina espafiola (117) y en la italiana (118) se
entiende que el delito se consuma cuando se penetra totalmente en
la parte cerrada de la morada, esto es, cuando ha pasado todo el
cuerpo el umbral de la puerta o de otros accesos a la vivienda ob-

Jeto de tutela,

Sin embargo, esta posicion no es seguida en la doctrina
alemana, Por el contrario, en el pais germanico se parte de la idea

de que el delito se consuma totalmente aun cuando el autor solo ha
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ya introducido una parte de su cuerpo en el lugar protegido por la
ley (119), llegandose a afirmar que constituye allanamiento de mo-
rada completo el hecho de obstaculizar con los pies la parte infe-
rior de la puerta de acceso a la morada impidiendo que esta se cie

rre (120).

El razonamiento del que parten estos ultimos aparente—
mente tiene un solido fundamento, Se dice que si el bien juridico
es el derecho a la intimidad domiciliaria, ésta viene a ser menos-—
cabada desde el momento que el sujeto activo se introduce en la mo

rada ajena con parte de su cuerpo,

Pero solo aparentemente existe una base consistente en
favor de esta interpretacién, pues se producen dos errores en la
argumentacion, El primero de ellos es considerar que el objeto de
proteccion es solamente la intimidad domiciliaria, pues si ello
fuese asi, por la misma regla constituiria también allanamiento de
morada el hecho de tomar desde el exterior una fotografia del in-
terior de la vivienda,dado que ya se lesiona el bien juridico pro
tegido. La ofensa al valor tutelado viene determinada por unos me-—
dios comisivos taxativos que suponen la total presencia fisioca del

autor en el interior del domicilio ajeno.

El segundo error derive de no atender al termino tipi—
co en su genuina significacién segﬁn su propia estruotura semanti-
ca y su concreta declinacion modal y temporal, Pues como se ha se-
fialado, "entrar" es un verbo activo que describe una accion en mo-
vimiento en un periodo temporal definido, esto es, que tiene prin-
cipio y fin., El estadio completo de dicha actividad se produce

cuando el cuerpo se halla enteramente dentro del area fisica delimi
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tada por las paredes de la morada, que es precisamente el espacio

donde se desenvuelve la personalidad del morador libre de injeren-
cias, Hasta este punto, la realizacion del injusto no se ha lleva-
do a cabo de forma perfecta, y con ello se pone de relieve que in-
troducciones parciales o situar los pies en el umbral de la puerta
son formas incompletas de ejecucion del delito que, a todo lo mﬁs,

se encuentran en el peldaifio de la tentativa,

En consecuencia, con la doctrina espafiola e italiana
abrumadoramente mayoritaria, debemos interpretar el término entrar
como introduccion completa en el lugar protegido, esto es, con to-
do el cuerpo. Conductas consistentes en asomarse por la ventana,
introducir los brazos en las rejas, o subir a un tejado no consti-
tuyen el delito de allanamiento de morada, Tampoco molestias a la
paz doméstioa, como llamar por telefono con animo de ofender, gol-
pear la puerta, lanzar objetos a la vivienda, etc. se encuentran

tipificados en el art, 490,

Constantemente hemos venido manifestando que esta pri-
mera modalidad delictiva es de naturaleza activa, Sin embargo, en
Alemania la mayoria de la doctrina entiende que cabe esta forma co

misiva en version omisiva,

El problema se plantea en el supuesto de que un sujeto
entra en una vivienda ajena amparado por una causa de justificacién
o exoulpacién, y con posterioridad, en el curso ulterior de los he
chos las circunstancias que constitulan el presupuesto de la exi-
mente, desaparecen y el agente continua en el lugar sabiendo que
actua antijurfdicamente., Piensese en el ejemplo de una persona que

va completamente bebido y se introduce en la casa del vecino cre-
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yendo que es la suya, y mas tarde, cuando vuelve a un estado nor-
mal de consciencia y descubre que esa no es su vivienda, decide
(aprovechando que no esta el vecino) curiosear en las habitacio-

nes del domicilio ajeno,

Segin la opinion mayoritaria de este pais (121), la con
ducta debe ser castigada por la primera alternativa, esto es, como

una entrada por omision (Eindringen durch Unterlassen),

Los autores citados no acuden a la segunda alternativa
porque el Codigo penal aleman en la definicidn tipica del art. 123
impide que el presente caso pueda subsumirse en dicha modalidad;
pues la conducta omisiva propia exige que el autor permanezca en
el lugar sin permiso del titular del mismo, y no lo abandone tras
el requerimiento de este (122). Evidentemente, en el supuesto plan

teado no existe, porque no puede existir, requerimiento alguno,

En efeoto, se mantiene que en la primera alternativa se
produce el allanamiento de morada por comision por omisién, es de=
cir, una auténtica omision impropia, y en apoyo a esta aseveracion
se afirma que dicho delito es un delito permanente y por tanto el
resultado antijuridico objetivo se produce nuevamente y de forma
identica tras desaparecer las circunstancias que en un primer mo-
mento eliminaban la responsabilidad criminal, El1 argumento se con-
templa sefialando que el autor ha puesto en peligro o, incluso ha
lesionado el bien jur{dico considerado a traves de su actuar pre-—
cedente colocandose en situacion de garante y en consecuencia na-
ce el deber de abandonar el espacio fisico violado para dar fin al
estado antijuridico (123), si dicho autor no actua en este sentido,
cometerfa un allanamiento por omision impropia, pues ha llevado a

cabo una entrada por omision,



_251-

Como era de esperar, las criticas, aunque minoritarias,
han dejado eco frente a esta original pero peligrosa tesis. la pri
mera objecion, pues, que cabe plantear es que esta interpretacion
parte de un principio bastante formal que viene a entender como po
sible el equiparar todo delito de comision, de actividad a delito
de omision impropia, en cuanto a la modalidad de perpetracién se
refiere. Pero, evidentemente, como sefialara STOIBER (124), la equi
paraoién puede plantearse si existe un punto de referencis comin &
la comision activa y a la omision, y en el StGB (125) dicho punto
de referencia no puede ser otro que el resultado exterior, de tal
forma que alla donde no exista resultado en sentido estricto, esto
es, como esa transformacion que se manifiesta en el mundo exterior
derivada de la propia accién, no puede establecerse equiparacién
alguna. En consecuencia, y sin olvidar que estamos en el ambito del
Derecho penal aleman, un delito de simple actividad no puede ser
perpetrado por omision, de tal forma que es erroneo establecer tal

asimilaoién.

Y en este contexto no hay que olvidar que no todo me-
noscabo de la funcion de garantia que persigue el legislador es Te
levante en el émbito jurfdicopenal, Estamos hablando dentro de es—
te campo de lesiones a bienes juridicos tipicos, y en nuestro caso,
se produce dicha lesion a traves de un medio comisivo determinado

legalmente,

Y resulta claro a todas luces que "entrar" es un elemen
to del tipo propiamente activoj que presupone una accion dinamica

donde el sujeto se desplaza desde el exterior hacia el interior, es

decir, que la actividad material que despliega la forma comisiva

esta totalmente predeterminada y de ah{ se desprende que no es posi
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ble "entrar por omision" (126).

Tambien se ha sefialado que no es posible admitir esta
forma de consumacion delictiva, "pues por razones sistematicas el
legislador ya ha contemplado la modalidad omisiva pura en la se-
gunda alternativa, de ahf que un delito de omision impropia queda

excluido®(127).

En resumen, la problemética del "Eindringen durch Un-
terlassen" (entrada por omision) es una interpretacion dectrinal
con apoyo jurisprudencial (128) que se ha originado para cubrir
una importante laguna legal en el derecho germanico (129). De nue-
vo la deplorable gstructura tipica del art, 123 del Cédigo penal
aleman impide que la situacion descrita pueda ser incriminada por
la segunda alternativa legal, pues se exige un requerimiento del
titular para que el autor abandone el lugar, requerimiento que en

el presente caso no existe,

Interpretacion doctrinal, por tanto, integradora y en
oconsecuenocia prohibida en la materia juridioo penal, pues no solo
es contraria al reo sino que ademas viola flagrantemente el prin-
cipio de legzlidad, Una vez mﬁs, siguiendo a STOIBER tenemos que se
Nalar que si el propio legislador ha tipificado la lesion de wn
bien juridico alternativamente en delito de comision activa y pasi
va, entonces €l mismo ha resuelto ya el problema de la equiparacion
del hacer y del omitir (130), La propia naturaleza del verbo tipico
y su situacion sistematica no dejan resquicio para la dudas La pri
mera alternativa delictiva en el delito de allanamiento de morada
solo puede ser perpetrada e imputada a su autor de forma activa,
Queda excluida en este delito cualquier posibilidad de aceptacion

. . ®
de una consumacion a titulo de comision por omision,
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En segundo lugar, tenemos que examinar la segunda moda
lidad comisiva del allanamiento de morada, la alternativa pasiva

que viene descrita legalmente bajo los teérminos "...o sin habitar

en ella (refiriendose a la morada) se mantuviere en la misma oon-

tra la voluntad de su morador..."

Significébamos en.el capitulo primero que esta forma
de conducta se introdujo en el Codigo penal de 1944 por la Ley de
7 de abril de 19523 y tan solo habia sido regulada con anteriori-
dad en el Codigo de 1928, en su art. 668 de entre nuestros Textos
punitivos historicos, Sin embargo, ya en el siglo pasado GROIZARD
criticaba esta laguna punitiva que podia existir pues, como sefia-
laba el ilustre comentaristas "El1 derecho, en efecto, del morador
de la casa, puede ser lastimado, no solo entrando una persona con-
tra su voluntad, sino tambien contra su prohibicion permaneciendo
en ella, aunque le haya sido permitido, tolerado o no contradicho
el ingreso. Recuerdese cuanto hemos dicho sobre la indole del dere
cho protegido por la sancion aqui establecida, y se vera que todo
es tan pertinente; con aplicacion a la resistencia que oponga una
persona & salir del domicilio, cuando es al efecto requerida por
el duefio de la casa, como al ingreso arbitrario en elia" (131). Y
esta fuée wna consecuencia derivada de el seguimiento que hizo nues

tro Codigo penal del modelo que plasmaba el Texto napoleonioco.

Pese a 1a critica de GROIZARD, otro gran tratadista,
QUINTANO, se mostro contrario a la especifica regulacion legal de

la conducta omisiva (132),

A favor o en contra, en primer lugar debe examinarse

el contenido jur{dico que enocierra el allanamiento pasivo para en
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un segundo momento valorar la conveniencia de conservar el mismo

en wna futura regulacion.

Gramaticalmente, "mantenerse" hace referencia a la ac-
cion de continuar voluntariamente aquello que se esta ejecutando,
En nuestro ocaso, esta accién viene definida por la permanencia del
sujeto en el lugar que constituye la morada ajena, El propio verbo
tipico colocado en el contexto normativo del art. 490 del C,p. re-
fleja una situacion antijuridica originada por un "no hacer". Este
"no hacer" es contrario a derecho en tanto que el sujeto no lleva
a cabo la oconducta de traspasar el umbral marcado por los limites

de la morada hasta alcanzar el mundo exterior,

Puesto en comunicacion con el bien juridioco aqui consi
derado, el sujeto pasivo ha levantado (aunque no siempre es asi)
su barrera al sujeto activo, en un primer momentos; (internandose
este en la vida privada de aquél) ¥, por las razones que sean, en
un segundo momento baja de nuevo esa barrera que cierra su esfera
privada de actuacion al agente en cuestion, excluyendole del posi-
ble conocimiento de su intimidad doméstioca. De aqui se desprende
que no hay contradiccion entre la tutela del bien juridico que se
persigue y el medio legal utilizado para tal fin, Es, pues, perfeg
tamente compatible salvaguardar los presupuestos formales de la vi
da privada doméstica a traves de una figura delictiva de omision

propia,

Ademas de esta presencia fisica del autor en la morada
ajena, la doctrina exige que la entrada haya sido consentida (133).
Esta opinion unanimemente compartida debe ser puesta en tela de

juicio, Estamos de acuerdo en que la modalidad pasiva es subsidia-
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ria de la activa (como los autores sefialados en la nota anterior

han reflejado) y ello significa que se acudira a la alternativa omi
siva solo cuando la conducta activa no haya podido ser incriminada,
¥, por supuesto, se satisfagan las exigencias tipicas sefialadas por

el arto 490.

Ahora bien, esa no incriminacion puede venir originada
por varias causas, y la doctrina solo ha tenido en cuenta una de
ellas cual es la atipicidad de la conduota por llevarse a cabo la
introduccion con el consentimiento del morador. Pero en el supuesto
de hecho que planteébamos anteriormente, donde el sujeto entraba en
la morada ajena amparado por una causa dg justificacion o de excul-
pacion y con posterioridad cesaban los efectos de la eximente, si
el agente persiste en la permanencia consciente de la voluntad con
traria del titular del localj el hecho no podra castigarse por la
primera modalidad, dado que hemos rechazado la posibilidad de pe-
nalizar una entrada por omision, Podria pensarse que los efectos
antijuridicos del actuar perduran una vez se restablece el estado
de normalidad del hecho oriminal (por ejemplo, cuando el sujeto que
entra por equivocacién y totalmente borracho en la casa del vecino
recobra el funcionamiento normal de sus capacidades intelectivas y
cognoscitivas, y am as{, se queda unas horas en dicho lugar curig
seando las pertenencias de éste), pero aun esta interpretacion ten

dria serios problemas con el principio de legalidad.

Sin embargo, no existe duda alguna de que en el presen
te caso el autor se mantiene en la morada ajena contra la voluntad
del morador, pues nuestiro Texto punitivo, al contrario que el ale-
mén, no exige un requerimiento expreso por parte del titular de la

vivienda,
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De esta forma la alternativa omisiva actua subsidiaria
y complementariamente respecto de la primera, como una actividad de
agotamiento del comportamiento positivo (134), pero no solo cuando
la entrada fue leg{tima, esto es, consentida, sino tambien cuando
aguella se produjo bajo los presupuestos de alguna circunstancia
eximente que eliminan la responsabilidad criminal, y es esta preci
samente una gran ventaja que presenta nuestro Texto punitivo fren-

te a otros como el aleman o italiano (135).

En consecuencia, también nos mostramos contrarios a que
varie el texto en el sentido de que la voluntad contraria en el
allanamiento pasivo deba ser expresamente determinada por el titu-—
lar frente al autor, pues concederia una peligrosa laguna puniti-
va paravlos supuestos apuntados, dado que estos se caracterizan
precisamente por la ausencia del titular del local (136). Una vesz
més, pues, tenemos que reconocer que la regulacién legal (en este

punto concreto) es acertada,

Para finalizar este apartado se debe seflalar una curio
sa distincion legal. Se penaliza la entrada ilficita en morada aje-
na y la permanencia antijuridica si el sujeto no habita en la misma,
El legislador podria haber utilizado wna formula mas sencilla, por
ejemplo, diciendo (tal y como hacia en el Codigo de 1928) que se
castigara al particular que entrare en morada ajena o se mantuvie-—

re en ella contra la voluntad de su morador.

La doctrina interpreto esta sutil distincion legal en
el sentido de que "habitar" significaba.en este ocontexto estar vin
culado por alguna relacion juridica con el morador, "de tal indole
que, mientras no exista una resolucion judicial o la persona en

cuestion se avenga voluntariamente a abandonar sus pretensiones de
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habitar en la morada ajena, se entiende, a los efectos penales, que
tiene un derecho a no ser exclufdo de ella, Otra interpretacidn, pgv
se a que la formulacion gramatical no es muy feliz, llevaria a 1la
consecuencia intolerable de que la admision temporal de wn extrafio
(uwn sirviente o un amigo que pasa las vacaciones) privaria de toda
proteccion persongl al sujeto_pasivo"‘(137). Esta aplicacion tiene
su origen en el propio preambulo de la Ley de 7 de abril de 1952
(138), y sin duda refleja fielmente el significado de la reforma
as{ como el fundamento de su ubicacion en el texto legal, lLas pro-
puestas de reforma (Proyecto de Codigo penal de 1980 y PANCP de
1983, arts, 186 y 190 respectivamente) emplean tambien la misma
formula para smbas modalidades de conducta, pues con toda logica
identicas consideraciones apuntadas en la modalidad pasiva son rTe

dicables para la activa (139).

No obstante, y sin dejar de valorar positivamente to-
da reforma que intente recortar interpretaciones extensivas recusa
bles e indeseables, un buen entendimiento de los téerminos "morada
ajena", en el sentido material que se ha expuesto & lo largo del
texto, baria innecesaria esta reiteracion disonante si se toman
los parametros marcados por una buena técnica juridica; A pesar de
ello, no bhay nada que objetar a la modificacion si se apagaron las

dudas sobre las cuestiones arriba comentadas,

22) La voluntad contraria del sujeto pasivo

Sefiala el Codigo penal que la entrada o la permanencia

en la morada ajena debe de realizarse "gontra la voluntad de su mo-

rador", Como tantas veces hemos sefialado, el delito de allanamiento

de morada representa la tutela penal de una esfera de actuacion
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particular del sujeto pasivo donde este lleva a cabo el libre desa
rrollo de su personalidad en el ambito de su vida privada domesti-
ca, Y esa esfera de actuacion que posibilita el aislamiento del in
dividuo frente al mundo exterior delimita su volumen y superficie

merced al querer de aquel, autentico elemento psicologico que com-

pone la barrera impeditiva a la injerencia ajena,

En este sentido, la voluntad contraria del sujeto pasi
vo establece la frontera entre aquellos hechos que son relevantes
desde el plano juridicopenal, ¥ los que se hallan fuera de este
campo, carentes de importancia desde el prisma que presenta el ané

lisis dogmético.

De aquf se desprende el interés en precisar con niti-
dez el significado que se debe otorgar a los terminos tipicos "con
tra la voluntad del morador", pues segun cual sea su concreta in-
terpretacién, muchos supuestos précticos van a ser enjuiciados de
forma muy diferente atendiendo a la direccion que apunte la activi

dad exegetica previa,

El problema fundamental que aqui se va a examinar, y
también, el mas debatido por la doctrina, es el que se plantea so-
bre el tipo de voluntad, o mejor, sobre que forma de manifestacion
de la voluntad es la requerida por el Cédigo para que, levantada
esta de forma obstativa, tenga relevancia a efectos de satisfacer

el tipo penal,

En este contexto, y sin afan de generalizacién, exis—
ten tres formas diferentes de manifestarse la voluntads expresa,
tacita o presuntamente., Vamos pues, a establecer el marco concep-

tual de cada una de ellas para, tras este examen previo, sefialar
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su relevancia juridicopenal en el ambito del delito de allanamien-—

to de morada (140).

Cuando hablamos de voluntad expresa estamos acentuando
dos elementos fundamentaless de un lado, la exteriorizacion de wn
mensa je, bien por palabras, movimientos corporales, gestos, signos
u otros medios de manifestaoiénrseméjﬁnfes; de otro lado,la inten-
cion del titular, que en el momento de enviar, de manifestar su vo
luntad al sujeto receptor, dicho querer va conscientemente dirigi-
do al individuo, grupo o comunidad en concreto y en el sentido de
expresar la oposicion del morador a soportar la presencia fisica
del tercero en el interior de su morada., En este contexto, la vo-
luntad expresa se considera generalmente como um suceso interno del
titular que & traves de determinados tipos de exteriorizacion reco
nocidos socialmente manifiesta un querer impeditivo que crea la su
perficie de la esfera de proteccidon frente a la intrusion del suje
to (individual o general) a quien va dirigido (141). Es decir, la
voluntad expresa se manifiesta con inequivocas declaraciones verba

les, escritas o gesticulares (142).

Evidentemente, y nadie lo pone en duda, esta forma de
manifestacion de la voluntad (143) es relevante para el Derecho Pe
nal dado que el mecanismo de exteriorizacion en que dicha manifes-
tacion se materializa es el mas apto para facilitar la tutela del
interes juridico protegido. Quien verbalmente sefiala a otros -No
quiero que entres en mi casa-, esta delimitando la barrera de la
no injerencia frente al sujeto receptor de forma 1nequivoca, cum-
pliendo as{ el requisito tipico de que la conducta se eleve contra
la voluntad del agente, sin que exista problema alguno en la recog

noscibilidad del disenso. Lo dicho tiene igual valor cuando la de-
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claracion obstativa se manifiesta de cualquier otra forma que, den
tro de los esquemas normales de comunicacion social, reflejan cla-
ramente la intencion directamente dirigida a los sujetos de la pro

hibicidén al acceso de la morada,

La voluntad tacita, como forma de manifestacion, es
aquella resultante necesariamente de facta concludentia, no la pro
piamente derivada de forma directa de la voluntad misma (144).
Quien diariamente deja cerrada la puerta de su casa cuando marcha
al trabajo, no exterioriza especificamente a un sujeto determinado
(que puede ser individual o colectivo) su oposicion a que este en-
tre en su domicilio, El querer del morador no se expresa directa-
mente sobre el sujeto receptor, pero no hay duda que con su actuar
aquél esta manifestando claramente que los desconocidos tienen pro
hibido el acceso a su morada en su ausencia, Como escribiria ANTO-
LISEI, con la locuoién‘disenso tacito se intenta aludir al disenso
deducible de hechos significativos y wnivocos (per faota concluden
tia) (145), actos, en definitiva, incompatibles con el consenso,
En este sentido, se entiende que del comportamiento se infiere, a
traves de esos actos concluyentes y un{vocos, que el titular del
"ijus excludendi" expresa un gquerer que es incompatible con la vo-

luntad de consentir el ingreso al extrafio (146).

Existe wna diferencia sustancial entre la forma de ma-
nifestacion de la voluntad expresa y tacita., Mientras que en aque-
1la la declaracion se lleva a cabo a través de medios sensibles que,
catalogados dentro de determinados tipos de exteriorizacion recong
cidos socialmente, son utilizados por el agente precisamente para
exteriorizar el acto volitivo interno dirigido & tal finj en la ma

nifestacion tacita se pone el acento en aquellos actos, hechos o
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comportamientos que si bien no se realizan con la finalidad direc—~
ta de hacer patente esa voluntad contraria al ingreso, por su ca-
racter concluyente y univoco plasman claramente y de forma cierta
esa misma voluntad porque estos serian incompatibles con una volun
tad diversa, no admitiendo, pues, el actuar del agente wma inter-

pretacion diferente (147).

En nuestra legislacion historica, en la formulacion
original del texto de 1848 y tambien en el de 1870, se recogia la
actual formula de expresar que el hecho se llevase a cabo "contra
la voluntad de su duefio". Ya en aquel momento, los comentaristas
contemporaneos (148), entendieron que la manifestacion de la volun
tad impeditiva podf{a ser tanto expresa como tacita, Tan solo VIADA
(149) interpreto, con escaso exito, que la satisfaccion de los re-
quisitos del delito presuponia wma manifestacion explicita de la
voluntad, negando, pues, cualquier relevancia juridica a la exterio

rizacion tacita o presunta de la voluntad (150).

El Codigo penal de 1928, quizas con el deseo de resol-
ver las frecuentes controversias que en la interpretacion de la lo
cucion tipica se producian tanto en doctrina como en jurispruden-
cia, dedico un rrecepto exclusivamente referido al tema de la volun
tad, recogiendo las tres formas de manifestacion que hasta ahora
hemos venido significando (151). E1 C8digo del 32 volvio a adoptar
la misma formula que el texto de 1870, si bien establecio que la
voluntad contraria del morador debia manifestarse de forma tacita
O expresa, Estg misma formula fue utilizada en el Cédigo penal de
1944 que suprimioc la reforma de 1952 por dar entrada a la modali-

dad pasiva, dejando al art. 490 en su actual estado,
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Sin embargo, nadie ha negado jamas la virtualidad de
integrar el mentado término tipico de la manifestacion tacita de
la voluntad, Normalmente la doctrina ni tan siquiera fundamenta la
equiparacion pues parece del todo evidente, De igual forma, el Tri
bunal Supremo ha manifestado en todo momento el valor punitivo de

la voluntad tacita obstativa del morador (152).

Y no podia ser de otra forma, pues la voluntad tacita
tal y como aqui se ha definido representa en muchos casos la unica
forma posible de manifestar el disentimiento del titular de la mora

da a la injerencia ajena,

En efecto, como veremos mas adelante, no es suficiente
que exista una voluntad real obstativa, sino que ademas se precisa
de un signo representativo que la manifieste al agente., Este acto
de exteriorizacion debe reflejar minimamente el querer impeditivo
que forma la esfera de proteccion domestica frente a los intrusos.
El problema que se puede plantear en este contexto es que se lle-
va a cabo una abstraccion ya que la voluntad exteriorizada no es
la propia voluntad, sino que, a traves de la percepoién de lo que
a primera vista viene dado como acto volitivo actual y real, en su
aparicion ante la realidad vivida en una determinada comunidad, a
ese momento del querer se le ahade algo de uso social, algo precon
cebido en un determinado esquema de comunicacion, que limita ese

querer,

Pero, como ha sefialado BOHNERT (153), los esgquemas de
la exteriorizacién, puesto que son necesarios para el trafioco juni
dico, estan sujetos a los requisitos que dentro de ese trafico ju-

ridico hacen recognoscible la tipicidad (en sentido diferente al



=263

juridicopenal) que les caracteriza, La voluntad subjetiva, que es
claro que puede tener sus propios esquemas, no se halla, pues, ata

da a la exigencia de la tipicidad incondicionalmente,

De aqu{ se deduce que nadie puede estar constantemente
manifestando de forma expresa_a‘todas las personas que eventualmen
te pudiesen pasar por su lugar de residencia la voluntad impediti-
va a2l acceso de su morada, Por ello se dice que la esfera privada
protegida desarrolla, en principio, su tradicional funcion de de-
fensa frente a todos, Particularmente es permitido el acceso, y
precisamente el tipo de exteriorizacion apunta directamente a esa

voluntad de defensa (154).

En consecuencia, la forma de manifestacion tacita de
la voluntad representa el querer valorativamente relevante a efec-
tos del art. 490, pues esta compagina normalmente el disenso real
del sujeto pasivo con el fundamento de delimitacion del ambito tu~
telado por la norma penal, esa esfera privada domestica a la que

aludimos constantemente,

De otra parte, exigir en todo momento una voluntad con
traria expresa, seria socialmente irrealizable, y por ello entran
en juego en el ambito de la comunicacion los tipos de exterioriza-
cion que se desvelan a traves de los hechos, actos y comportamien-
tos del titular representativos de una intencion concreta incompa-
+ible con una interpretacién diferente, Ello corresponde precisa-

mente con la voluntad tacita.

Pero no significa, frente a la opinion doctrinal domi-
nante (155), que la voluntad relevante siempre sea el querer real
e interno del morador. Ello sera asi en la mayoria de las ocasio-

nes, pero puede existir algﬁn supuesto donde la voluntad natural
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no tenga relevancia alguna, Y ello ocurre cuando el tipo de exte-
riorizacion indica el permiso a la entrada y la voluntad interna
del paciente es impeditiva. Si alguien llama & mi puerta y cortég
mente le invito a pasar, aunque internamente desee expulsar al vi-
sitante con todas mis fuerzas, como el esquema de representacion
exterior no es recognoscible socialmente, el querer interno no tie
ne valor alguno, pues ai Derecho penal le corresponde la sagrada
funcion de salvaguardar bienes jurfdicos relevantes ¥ neoesarios
para preservar la coexistencia externa de la sociedads no, en cam
bio, debe tutelar caprichos, La exigencia del acomodo de la volun-
tad del sujeto al acto de exteriorizacion permite la propis opera-
tividad del ordenamiento juridico y sbona de formavsuficiente el

campo de la seguridad juridica.

De todo lo expuesto, de nuestra investigacion se des-
prende un dato més que ha pasado inadvertido por la doctrinas la
voluntad tacita no solo representa wna forma de manifestacion de
la voluntad real sino que ademas aparece como limite de la misma,
en el sentido de que aquella anula a esta cuando el gquerer natu-

ral del sujeto es diametralmente opuesto al acto de exterioriza-

cion (156).

El planteamiento se muestra coherente, a su vez, con
el modelo presentado en el estudio del bien jur{dioo, pues se se-—
fialaba que este era concebido formalmente, en el sentido de que se
vela lesionado con la mera ruptura de las pretensiones al respeto
de la vida privada domestica que el titular de la morada estable-
cfa con el levantamiento de wna barrera constitufda por su volwn-

tad contraria al ingreso de un tercero. Pues bien, esta barrera le

vantada por el querer del morador, para que pueda delimitar el am-
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bito de la vida privada tutelado por el Derecho Penal, debe exterio
rizarse mediante los esquemas tipicos de representacion reconocidos

socialmente,

Pero, como hemos sefialado lineas atras, no se plantea
ningun problema de notable consideracion para admitir la relevancia
;juridico penal de la voluntad t.écitra.‘ Las controversias afloraron
cuando se plante6 la cuestion atinente & la denominada voluntad rre

sunta,

En efecto, en ocasiones el disenso del sujeto pasivo
no se manifiesta a traves de actos concluyentes recognoscibles por
cualquier miembro de la comunidad (o al menos,por el intruso), si-
no que este se extrae tras la formulacion de un juicio hipotético.,
Asi es, pues dado que el sujeto pasivo no ha podido manifestar ex-
presa o tacitamente su opinién sobre la concesion o denegacion del
permiso al tercero, se retrotrae hipoteticamente 1la accion al momen
to de su realizacion como si el ofendido hubiese estado presente,
Y atendiendo a las circunstancias del hecho y a las personales del
autor, si se llega a la conclusion de que el reo hubiese negado la
introduccion del agente, entonces se dice que el hecho se perpetr6

contra la voluntad presunta de aquel,

La voluntad presunta, es, en primer lugar, voluntad que
se presume, y el primer elemento que la caracterliza es que esta no
se haya exteriorizado, A diferencia de la voluntad tacita, donde el
disentimiento se deduce de una serie de hechos concluyentes y univo
cos, en la voluntad presunta dicho disentimiento se basa en una se

rie de elementos preconcebidos (157). En aquélla existe una mani-

festacion de la voluntad deducida Y percibida por el agente, mien-
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tras que en ésta dicha voluntad no existe, se supone, se presume,
se parte del principio de que hubo un comportamiento hipotetico

que como tal nunca existio, pero que se quiere adivinar (158).

Y surge entonces la cuestidn principals ¢la voluntad
obstativa presunta del titular es suficiente para satisfacer la 1o
cuoion tipica "contra la voluntad de su morador" en el delito de

allanamiento de morada?,

La cuestion fue muy debatida en Italia (159), y uno de
los defensores a ultranza de la tesis que admite como valida la vo
luntad presunta del morador, fué MAGGIORE, El citado autor, para
salvar la precisa regulacion legal, interpreto de forma extensiva
el termino "voluntad tacita", apoyandose en la ficcion de que la
distancia entre la presuncion y la deduccion apenas si existe y en
consecuencia ",.,cuando se trata de manifestar una manifestacion
de voluntad no expresada, haciendo deducciones del comportamiento
de un hombre, debe tenerse en cuenta {ntegro este comportamiento,
no solo este o aquel signo externo, Es decir, el juicio debe re-
caer sobre toda su personalidad fisica, moral y social, sobre su
caracter y su temperamento, sobre su educacion, sus ideas, su cla=
se, su profesion, etc," (160), No obstante, la letra del articulo
614 del Cédigo penal italiano, junto con los materiales que propor
cionaban leas sesiones prepﬁratorias del Codigo penal italiano vi-
gente ha inclinado a la doctrina de este pais en favor del rechazo
de la voluntad presunta como apta para integrar la figura deliocti-

va de violacion de domicilio (161).

Como hemos sefialado, nuestro Texto punitivo elimino la

referencia tipica "expresa o tacita" tras la reforma de 1952, de-
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jando la puerta abierta para la posible admision de la voluntad pre
sunta dentro de la estructura tipica del delito de allanamiento de
morada, Asi, entendic algun autors: "que no es menester la prohibi-
cion expresa, basta que la voluntad contraria del morador sea presu
mible por el que realiza el allanamiento, De modo que si no consta
el asentimiento expreso o tacito del morador debe reputarse que la

entrada tuvo lugar contra su voluntad" (162).

Con esta interpretacién, se equipara el contraste de la
voluntad con la falta de la misma. Se parte del principio de que el
titular de la morada deniega el permiso a la entrada por norma gene
ral, mientras gque el consentimiento se presta excepcionalmente y en
casos muy concretos, En consecuencia, se lleva a cabo una primera
presuncions existe la voluntad contraria del morador al acceso siem
pre que no conste que se ha otorgado el asentimiento al mismo., Esta
parece ser la opinion de nuestro Tribunal Supremo, cuando en la fa
mosa Sentencia de 10 de enero de 1927 (JC n®s 11), estableces"mien
tras no se otorgue el permiso de entrada subsiste la prohibicién de
ingreso en el ajeno domicilio, al igual que sucede con los delitos
de hurto, en los que para estimarse que el apoderamiento de la cosa
ajena no se hace contra la voluntad de su duefio, es preciso demos-
trar que existia la previa autorizacion de tomarla, de lo cual se
deduce que existe una previa presuncion legal, lo mismo a favor
del morador que del propietario de la cosa ajena, para que esta no

sea ocupada y aquella resulte invadida" (163).

Pero, la primera objecion a esta interpretacion es que
lleva a cabo una equiparaoién entre una voluntad obstativa y uma

falta de voluntad, que son precisamente los contenidos que corres-

ponden respectivamente con las locuciones t{pioas "oontra la volun
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tad" del art., 490 y "sin la voluntad" del art., 514.

Esta polemica, sobre si la conducta tipica debe reali-
garse "contra la voluntad" o "sin la voluntad" ha tenido especial
importancia en la Republica Federal de Alemania, pues en el art,
123 del Cédigo penal aleman no se menciona en el tipo expresamente
tan repetida expresion t{piéa‘de "contra la voluntad", En el texto
germénico se hace referencia a que la entrada sea ilicita o indebl
da. Pero, tanto doctrina como jurisprudencia entienden que el ver-
bo tipico de base, "eindringen", que en una traduccion literal vie
ne a significar intrusion, invasion o penetracion, en su sentido
juridico presupone dos elementoss una entrada fisica del agente en
el lugar protegido y que esta se lleve a cabo contra/sin la volun-
tad del titular de los mismos (164). Este silencio legal ha Justifi

cado la controversia dootrinal existente en el pais germanico (165),

A decir verdad, en la doctrina alemana no existe una
clara diferenciacion entre voluntad tacita y voluntad presunta, de
tal forma que ambos conceptos se confunden y a su vez se mezclan
con el binomio contra/sin voluntad (166). Por ello hay que formular

algunas precisiones,

En efecto, como ha sefialado la dootrina, "si aludimos
a "contra la voluntad"" estamos exigiendo que la vioctima se mani-
fieste de modo expreso o tacito en contra de la accion del sujeto

activo, es precisa, pues, la explioijacién de una oposicion de wma

de esas dos formas" (167). "Sin la voluntad", por el contrario, y
aparentemente no significaria voluntad opuesta sino mas bien que

falta en el caso concreto wuna manifestacion del querer del sujeto

pasivo respecto del comportamiento del agente. En este sentido,
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pues, se equiparan los supuestos de voluntad presunta con aquellos
en que no existe tal voluntad sin precisar demasiado en esta segun

da proposicion juridica.

El término "sin voluntad" enfrentado al término "contra
la voluntad", en el ambito normativo del allanamiento de morada, en
tendido como ausencia tacita o expresa de consentimiento entrara a
formar parte del termino tipico "contra la voluntad del morador" si
este es entendido como la simple ausencia de un concreto requerimien
to para acceder al domicilio de un tercero, Falta de concrecion en
el caso concreto y ausencia de voluntad, entendidas como expresio-
nes normativas sinonimas, formarian parte de lo que aqui hemos de-
finido como voluntad tacita obstativa. En efecto, cuando uno se
construyye una casa, el solo heoho de crear un edificio de tales ca
racteristicas denota ya un signo de comunicacion interindividual
mundialmente reconocidos nadie puede entrar en la misma sin un per
miso especial (168), dado que aquel forma un area espacial de desg
rrollo de la vida privada y levanta la barrera de proteccion fren-

te a aquellos que particularmente no van a participar de la misma,

Esta voluntad de exclusion queda latente indefinidamen
te y solo cuando se revoque el momento escisivo al mundo exterior
o al individuo en concreto el acceso del que antes era extrafio de-
jaré de tener relevancia juridica. Y vuelto por pasiva, solo cuando
expresamente se le deniegue el acceso al sujetd que anteriormente
se encontraba en la esfera de intimidad domestica, su ulterior en-
trada a este punto temporal podré constituir el delito de allamien

to de morada.,

De ahf se deduce que la ausencia de voluntad, en senti
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do estricto y diferenciado de la voluntad impeditiva tacita, exis-
tir; solo respecto de aquellos supuestos en los que, sin recaer la
prohibicion al acceso de la vivienda del titular, tampoco se puede
determinar que éste haya otorgado el consentimiento, Solo de esta
forma podremos distinguir en el delito de allanamiento de morada
expresiones tan precisas como "contra la voluntad" y "sin la volun

tad",

Existe, pues, una escala gradual de manifestar el di-
senso o simplemente no otorgar el consentimiento., En primer lugar,
nos encontrariamos ante la oposicién expresamente manifestadas vo-
luntad contraria expresa y con plena relevancia jurfidicopenal. En
segundo lugar, aquella voluntad que, sin ser exteriorizada concreta
¥ puntualmente por el particular, se deduce de sus actos y compor-
tamientos que mantiene la prohibicién del ingreso a su morada. Y en
tercer lugar, tenemos aquellas situaciones donde el agente no es
sujeto de la prohibicion normalmente, pero en el caso concreto se
duda sobre si ha obtenido el consentimiento para entrar en la mora
da ajena, Mientras que en la anterior forma de manifestacion de la
voluntad obstativa no existe ninguna duda sobre su virtualidad ju-
ridica para integrar el tipo del art, 490, en ésta ultima las dudas

giran constantemente a su alrededor,

Sefialabamos anteriormente que en la voluntad tacita
existia wna auténtica voluntad contraria que se deducia de hechos
concluyentes representados a traves de un tipo de exteriorizacion
reconocido socialmente, En el supuesto que planteamos, no existe
una deduccion sino una presuncion que nos conduce a la admision de
una voluntad hipotética contraria all{ donde, al menos en principio,

se cuestiona el disenso, Visto de esta forma, voluntad preswnta y
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ausencia de voluntad se equiparan cuan dos términos de una ecuacion,
8i se aceptan las consideraciones que sobre wna y otra hemos reali

zado,

Pero la primera objecion para aceptar la voluntad pre—
sunta, como ya hemos adelantado, deriva de las propias exigencias
tipicas del texto literal deltart. 496 del Codigo penal, el cual
establece que la conducta delictiva debe realizarse '"contra la vo-
luntad del morador" y no "sin la voluntad"., Acudiendo & la famosa
frase de SUAREZ MONTES, "La voluntad presunta, as{ entendida, no
puede suplir el dato real de la voluntad contraria del morador, exi
gida por la Ley, careciendo, en consecuencia, de entidad suficien-

te para dar cuerpo al delito." (169).

De otra parte, como ha sefialado JORGE BARREIRO (170),
admitir legalmente la via de las presunciones es diffcilmente com-
patible con las exigencias de seguridad juridica propias de la ti-
picidad penal, Ademas, como tantas veces hemos seflalado, nuestra
consideracion del bien juridioo parte del respeto a las pretensio-
nes formales del ciudadano de salvaguardar su vida privada domésti
ca, Pero para que sean menoscabadas dichas pretensiones formales es
necesario que el individuo presente al mundo exterior la barrera
que delimita el ambito donde se desarrolla su personalidad libre de
injerencias indeseadas. No obstante, esa barrera necesita de la vo
luntad contraria del sujeto tutelado por la norma y del acto de ex
teriorizacion que la haga recognoscible al agentes Ambos requisi-

tos faltan cuando hablamos de la voluntad presunta,

Tambien, aceptar dicha tesis tiene consecuencias proce

sales nada aconsejables, cual es la inversion de la carga de la
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prueba, o sea, se presume que el sujeto entro sin la anuencia del
morador, y si no es asi, aquel tiene que probar que este consintio,
llevéndose, incorrectamente, el supuesto a una equiparacion con el
- delito de hurto descrito en el art. 514 siempre del Texto punitivo
(171).

Como es evidente, con todos los argumentos presentados
queda claro que solo la voluntad expresa o tacitamente manifestada
por parte del titular de la morada puede ser relevante a efectos
de cumplir el requisito tipioo exigido por el art, 490 des "contra
la voluntad del morador", quedando exclufda la llamada voluntad pre

sunta (172).

El Tribunal Supremo ha admitido en diversas ocasiones
la llamada voluntad presunta, como hemos tenido ocasion de ver 1i-
neas atras, No obstante, en numerosas ocasiones se establece un ra
gonamiento en favor de la admision de la voluntad hipotética, y
sin embargo en el caso concreto tan solo se presenta una violacion
del disenso tacito. Asi, en la STS de 23 de octubre de 1964 (IJC n®s
1596) en el segundo Considerando sefialas ",.,.basta que esa volwntad
contraria se presuma de las circunstancias en que se verifique la
entrada, que de ser conocida por su morador se hubiera opuesto mani
fiestamente", Visto de esta forma, parece ser que el TS esta a fa-
vor de aplicar las presunciones en materia de voluntad impeditiva,
Sin embargo, el caso enjuiciado contemplaba la entrada de un intru
80 en ropas menores en la morada del sujeto pasivo a traves de wna
ventana y a altas horag de la madrugada, En realidad, se trataba de
una situacion donde el querer opositivo del titular se manifiesta
tacitamente., En otra importante decision, de 20 de febrero de 1965

(JC n?s 284), donde los hechos declarados probados sefialaban que el
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amante entraba en la casa donde servia una doméstica sin el conoci
miento del sefior de la casa para mantener relaciones sexuales con
aquella, el TS no quiso pronunciarse en favor de la tesis del Mi-
nisterio fiscal de la Audiencia Provincial de Barcelona, quien esti
mabas "que no solo es eficaz la oposicion expresa o de algﬁn otro
modo revelada por el titular de la morada, sino tambien que debe
presumirse su existencia mientras no conste el asentimiento expre-
so o tacito...". E1 TS, sin embargo, decidioc absolver al procesado
por otra vias por la inexistencia de un dolo especifico de violar
el domicilio ajeno, Sin embargo, en la STS de 25 de mayo de 1985
(R.A., 2031) el TS sefiala que la voluntad contraria se presume siem

pre, salvo que se pruebe lo contrario,

Intimamente relacionado con la voluntad presunta, como
un supuesto especifico de ésta, se encuentran aquellos hechos perpe
trados con el consentimiento del paclente, pero habiendo sido obte
nido el mismo subrepticiamente o con engafio, Tambien se suele estu
diar en este apartado las entradas cqnlatanuencia del morador pero
desconociendo este que el ingreso se lleva a cabo con fines i1ici-
tos o inmorales, Para tratar este conflictivo tema vamos a presen-—
tar dos casos enjuiciados, uno en Alemania (consentimiento obteni-

do mediante engafio), y otro en Espafia (ingreso perpetrado con fines

il1icitos e inmorales),

La Sentencia del Tribunal Superior del Estado de Munich
-OLG Munchen, en adelante— del 10 de marzo de 1972 (2Ws 40/72) en-
juicio el supuesto donde dos funcionarios de policia entraron en la

casa de un particular engafiandole, Dichos funcionarios seguian la
pista de unos traficantes de droga y estaban convencidos de que se

hallaban en el interior de una vivienda., Con la excusa de que que-
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rian comprar droga lograron obtener el consentimiento de uno de los
comoradores para entrar en la vivienda, Evidentemente, la intencion
de los policias no era comprar la mercancia il{ocita sino obtener
pruebas para lograr ulteriormente la detencion de los presuntos tra
ficantes, quienes denunciaron a aquéllos por perpetrar el delito

de allanamiento de morada,

La OLG de Munchen siguio un clasico procedimiento para
resolver la cuestion, En primer lugar se planteo si existia una con
ducta tipica, para, en un segundo momento, examinar la antijuridici
dad del comportamiento, Y resolvio el primer punto positivamente,
pues entendio elvTribunal bavaro que los policias habian entrado
contra la voluntad de los moradores de la vivienda en cuestion. El
razonamiento, muyy breve, se apoy6 en que un consentimiento que ex-~
cluyya la tipicidad solo puede existir cuando aquel corresponda con
la verdadera voluntad del titular, no, por el contrario, cuando la
determinacion del querer del sujeto pasivo haya sido influida decl
sivamente por el engaifio del agente. Afiaden a ello que el denuncian
te y su compafiero de vivienda no hubiesen otorgado el permiso a la
entrada si hubiesen conocido las verdaderas intenciones de los fum

cionarios,

El razonamiento del Tribunal, sin embargo, adolece de
dos errores, El primero de ellos, como salta a la vista, es presu—
mir una voluntad obstativa interna a la entrada cuando la exterio-
rizacion del querer fue precisamente la que concedio el permiso al
ingreso, situando por encima del acto material de exteriorizacion
una fictiocia suposicion que buceaba en el oscuro mundo de la hipo-

tesis,

El segundo error que se puede observar en el Fundamen-
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to de Derecho de la decision examinada, es que el ponente no entra
en la distincion entre wn acuerdo o conformidad que excluye la ti-
picidad (Einvemmandnis) y el oconsentimiento que excluye no ya 1la

tipicidad, sino la antijuridicided (Einwillung) (174).

En efecto, la doctrina alemana distingue entre el acuer
do o conformidad, que en determinados delitos (entre ellos, el alla
namiento de morada) viene descrito en 1la ezpresién tipica de forma
negativa, y el consentimiento, que normalmente no viene recogido 13
teralmente en el injusto concreto, pero de su propia estructura se
deduce que cuando aquél actua la accion del agente no conlleva res
ponsabilidad criminal, En el primero, la conducta del sujeto activo
que se desarrolla bajo la conformidad del pasivo no es ni tan siquie
ra tipica, es totalmente irrelevante para el Derecho Penal pues es—
ta no lleva consigo lesividad alguna, No existe, pues, peligro algu
no para el bien juridico tutelado y menos todavia, conflioto de in

tereses (175).

El consentimiento justificante, por el contrario, otor
ga & quien realiza una oconducta totalmente tipica una facultad pa-
ra obrar en ese sentido., Pero la accion del sujeto viene descrita
legalmente y supone necesariamente el ataque a un bien jur{dico de
terminado, si bien dicho valor es menoscabado para salvaguardar
otro de mayor entidad., Existe, pues, un conflicto de intereses en

este caso,

Pero la distincion postulada en la RF de Alemania, y
con escasa incidencia en nuestro pais, trae en si misma una impor-
tante consecuencia aplicable al supuesto que estamos examinandos

El acuerdo, en la meyoria de los tipos suele ser de "naturaleza ru
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ramente factica", es decir, que se atiende a la voluntad natural
que en un momento concreto manifiesta el sujeto pasivo, ya sea ex-
presa o técitamente, siempre y cuando dicha voluntad se haya produ
cido libre de presiones coercitivas, Es irrelevante pues, que el su
jeto tuviese o no un perfecto conocimiento de la situacion base y
elementos adyacentes que provocaron su anuencia al hecho considera
dos que se hubiese otorgado por error, por engafio o captado subrep

ticiamente (176).

En cambio, el consentimiento justificante debe reunir
ciertos requisitos de capacidad y de conocimientos respecto del he

cho que le sirve de base para que pueda tener eficacia,

En nuestro Alto Tribunal existe alguna resolucion en la
que directamente se enfrenta ante un supuesto donde los autores pe
netraron en el lugar protegido mediante engafio, Asi, en 1a STS de
5 de julio de 1950 (JC n?s 309) los reos lograron entrar en el do-—
micilio ajeno llamando a la puerta y diciendo que eran policias,
permitiendoseles el acceso precisamente por la creencia erronea de
una de las moradoras de que estaba obligada a proocurar a aqueéllos
el acceso. E1 TS entendio que el hecho era constitutivo de allans-—
miento de morada, por cuanto que la aocion se habia perpetrado con
tra la voluntad del morador, dado que "la simulacion de autoridad
empleada para penetrar en domicilic ajeno cohibe el animo del mora
dor de este y constituye intimidacion a los efectos del referido
precepto". En tal supuesto, el Juzgador adopto wna formula mas fag
tible para no violar frontalmente la letra de la ley, y acogerse
ante un posible constrefiimiento de la voluntad y poder asi subsumir

el comportamiento bajo los requisitos de la norma penal,
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Se ha dicho ademés, respecto a esta interpretacién que
tanto se muestra a favor de equiparar el aspecto volitivo del deli
to de hurto con el de allanamiento de morada, que a nadie se le ocu
rre calificar dentro de aquella figura la conducta que consiste en
tomar la cosa ajena engafiando a su duefio, pues en tal supuesto nos

encontramos ante una estafa y no ante un hurto (177).

En cuanto a los ingresos realizados oon moviles ilfci-
tos, abyectos o inmorales, nuestro Tribunal Supremo tuvo ocasion de
pronunciarse en la famosa Sentencia de 15 de junio de 1957 (JC n®s
585). E1 fundamento de hecho de la sentencia recurrida narraba que
el acusado y el morador de la casa presuntamente allanada mantenian
relaciones de estrecha amistad desde la infancia, de tal forma que
el procesado realizaba frecuentes visitas a aquél ¥y & su esposa, Una
noche, con ocasion de celebrarse los festejos en la poblacion don-
de los tres residian, tras dejar al marido que seguia divirtiéndose,
se dirigio el reo al domicilio conyugal, entro en el mismo aprove-
chando que la puerta de acceso estaba abierta y penetro en el dormi
torio de la esposa del amigo logrando yacer con ella puesto que

guardaba un enorme parecido con aquél y esta los confundio,

El TS ocastigo al sujeto en cuestion por sendos delitos
de violacion y allanamiento de morada., En el tercer Considerando
manifestos ".,.y claramente se deduce que nunca un morador hubiese
consentido la entrada de persona, aunque.fuera de su familia o de
la mayor intimidad, para atentar contra la honestidad de su legi-
tima consorte, y el que penetra en un hogar ajeno animado de esos
Treprobables propasitos lo hace ocontra la voluntad de su morador,
por lo que al haberlo entendido asi el Tribunal "a quo", no incidio

en la infraccidn del parrafo primero del art. 490 del Codigo Penal,."
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Aparte de las criticas que se han realizado a la consi
deracion de la voluntad hipotética como voluntad contraria en el de
lito de allanamiento de morada, la objecién concreta que se le pue
de oponer al Juzgador en este supuesto es que se incrimina en razon
de salvaguardar ciertos postulados de la Moral, olvidando princi-
pios juridicopenales de obligada observacion, Admitir que el animo
del morador va a depender de un hipotetico conocimiento sobre una
situacion "ex ante" de los moviles del agente, supondria castigar
por delito de allanamiento de morada a quien es invitado a cenar
en una casa ajena y acepta la cena, acudiendo a la invitacién, sim
plemente para ver a la mujer del anfitrion con quien desea mantener
relaciones sexuales., Tan absurdo es aceptar el castigo como el razo

namiento que le sirve de base,

En definitiva, solo integra el elemento tipico "contra
la voluntad", aquella que el titular del bien jurfdico tutelado ma-
nifiesta expresa o tacitamente., Queda, pues, vedada la tipicidad
cuando el querer impeditivo del morador no ha existido en el ocaso
concreto, aunque hubiese podido ser presumido poniendo las circums
tancias del hecho en conocimiento de aquél a traves de un juicio

hipotetico "ex ante" (178).

En cuanto a la voluntad contraria respecto a la modali-
dad pasiva, ya seﬁélébamos en el apartado anterior que nos opon{a-,
mos al criterio doctrinal unénime de exiglr que esta se manifestase
expresamente, admitiendo nosotros tambien la tacita, eludiendo de
esta forma las lagunas legales que se produc{an en los Codigos pe-—
nales de Alemania e Italia en los supuestos examinados de las lla=-

madas "entradas por omision",

De otra parte, existen supuestos en la préctica donde
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la permanencia se realiza contra la voluntad contraria del morador
y esta se manifiesta tacitamente, Asi, en la STS de 12 de diciembre
de 1922 (JC n®s 233) se contemplaba el hecho donde el procesado en
tro en la morada de la ofendida, puesto gque la puerta se encontraba
entornada, y penetro en la habitacion de aquéila, la cual, al notar
la presencia del intruso, grito alarmada., Pues bien, imaginemos que
en el caso presente el individuo, pese a ello, no se marcha, Es cla
Tro que la moradora no esta manifestando expresamente que se aleje,
pues no le dice "abandona mi hogar" o con las manos o de otra forma
exterioriza signos de similar significado. Pero con su conducta
asustadiza, con su comportamiento nervioso y estridente, esta indi-
cando al autor que no desea su presencia fisica en su casa, El in-
truso puede deducir (que no presumir) 1nequ{vooamente el disenti-
miento de la titular respecto de la permanencia ilicita. Entonces
nadie puede negar que se mantiene contra la voluntad del morador,

y esa voluntad se expresa concluyentemente pero de forma tacita.
Con nuestra interpretacion se respeta el principlo de taxatividad
¥y se cubren peligrosas lagunas que podrian dejar desprotegidas si=-
tuaciones de verdadera lesion del bien juridico protegido, De nue-
vo nos mostramos de acuerdo con la redaccion del precepto respecto

a esta expresion tipica (179).

Otro punto a tratar, si bien brevemente, es el que se
deriva del aspecto temporal del momento aplicativo de la voluntad
contraria del morador, El querer impeditivo puede manifestarse al
tiempo de la accion o prolongarse de forma duradera (180), Y ello,
tal y oomo ha sido expuesto a lo largo del presente apartado, es
consecuencia necesaria de la propia configuraciﬁn y entendimiento

del teérmino tipico morada (que ya en su estructura interna implica
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aislamiento fisico y duradero frente al resto de la comunidad) y

las formas de exteriorizacion del permiso y prohibicion a la entra
da o a la permanencia., De la combinacion de estos dos factores, de
cisiva para el encuentro con el valor juridico tutelado, se derivan
una serie de principios generales que reciben numerosas excepciones

en el caso concreto.

Asi, desde que un ciudadano comienza a vivir en una vi
vienda manifiesta tacitamente al resto del grupo social que no ten
ga un espscial permiso al ingreso su prohibicion permanente al acce
80 al lugar protegido, se encuentre la puerta cerrada o entornada.
Pero no se puede ser tajante en la aplicacion de esta mﬁxima, pues
existe una costumbre muy acentuada de aceptar que ciertas personas
penetren en los domicilios ajenos sin un consentimiento expreso de
sus moradores, cuando la entrada se realiza por los cauces norma-

les y con arreglo a esa convencion social (181).

De igual forma, respecto de los sujetos que tienen li-
bre acceso a la vivienda del morador, la voluntad impeditiva nece-

sita de un acto expreso de revocacion (182).

Pero, en definitiva, son estos principios que tan solo
se deben utilizar instrumentalmente, esto es, para determinar si en
el preciso instante en que se perpstro la entrada o la permanencia
contaba o no el agente con la anuencia del titular de la morada, Pe
ro en todo caso la decision debe enjuiciarse particularmente y siem
pre tomando el punto de referencia temporal del momento situado en

el periodo de desarrollo del comportamiento tipico.,

Por ﬁltimo, sefialar que la expresion legal "contra la

voluntad del morador" descrita en el parrafo primero del articulo
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490 es un termino tipico objetivo, descriptivo y psicolégioo (183)
que marca precisamente la frontera del injusto tipico respecto de

conductas irrelevantes desde el punto de vista del Derecho Penal,

39) E1 tipo agravado de allanamiento de morada

El art. 490 en su pérrafo 29 castiga la conducta con
prision menor y multa si el hecho se ejecutase con violencia o inti
midacion, Nos encontramos ante un subtipo agravado que presenta nu
merosos problemas a la hora de establecer los limites que constitu

.« ®
yen el marco de su precisa concrecion legal,

La primera cuestion que se plantea es la determinacion
del concepto de violencia e intimidacion en el art. 490, parrafo 29,
en el sentido de establecer los supuestos especificos que ha de
abarcar el término, Mas exactamente, se han planteado las diferen-—
tes opciones hermenéuticas en torno a la afirmacion o negacion de
la extension del término tipico a aquellos hechos que se realizan

con fuerza en las cosas,

En el fondo, la cuestion deriva de una calificacion pre
via aegﬁn que en la expresién tipica "violencia e intimidacion" se
cataloguen dichos términos legales como descriptivos o normativos,
En el primer sentido, "violencia" (que es el vocablo controvertido),
en el uso normal del lenguaje, designa la accion y el efecto de vio
lentar, esto es, la aplicacion de medios violentos a personas o co-
sas para vencer su resistencia, entendiendo a su vez medios violen
tos como agquellos que quedan fuera de su natural estado, situacion
o modo, Con ello se aplica el subtipo agravado no solo, como sefiala

la STS de 7 de febrero de 1987 (RA n®s 1214), a la fuerza fisica
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actuante sobre las personas, sino tembien la "vis in rebus", o sea,
la misma fuerza pero gravitada sobre las cosas materiales, y en nues
tro caso, sobre aguéllos objetos gue precisamente por estar ubica-
dos en los accesos de la vivienda constituyen la resistencia y obs-

taculo superado por el agente,

Acogiendose, pues, a este entendimiento del termino ti
pico violencia, en su sentido estrictamente desoriptivo, la juris-
prudencia del TS desde tiempos muy tempranos interpret6 el vocablo
"violencia" como el empleo de fuerza tanto en las personas como en
las cosas, y ello era aplicable a todos los supuestos de "vis in
re" que implicaban rotura, derribo, rompimiento (u otro efecto se-
me jante) de las defensas puestas por el morador para proteger su
esfera de intimidad domiciliaria., Repetimos, que esta interpretacion
se basaba en elementos puramente descriptivos, de tal forma que a
titulo de e jemplo, se-seﬁalaba que este concepto de violencia, en
su segunda manifestacion, vendria a coincidir con el n® 2 del art,
504 (fractura de puertas, armarios, ventanas, etc.), pero, como
ejemplo de wna tipificacion descriptiva (184), Este entendimiento

del subtipo agravado fue acogido también por un importante sector

doctrinal (185),

Ademas del caracter usual que denotaba, segun esta co-
rriente hermenéutica, el mentado sustantivo, es posible que el TS
y dichos autores viesen reflejada esta posibilidad en el propio Qé
digo penal, puesto que el art, 500 del C.p. define al robo frente
al hurto por la existehoia en aquel de la modalided comisiva de
fuerza en las cosas o violencia e intimidacion en las personas, de
tal forma que a nivel legal parecia admitirse la equiparacion (186).

As{, 1a interpretacion extensiva del término "violencia" se apoya-
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ria en una base normativa que justificaria semejante ampliacion.

Y bajo esta perspectiva normativa desde la que se con—
templaba el sustantivo t{pico, alguna resolucion del TS entendid
que, dado que el art, 504 del Codigo penal definfa el concepto de

fuerza en las cosas (187), esta debia regir "iuris et de iure" pa-

ra todos aquellos tipos que integrasen en su estructura esta forma
de comision violenta, En dicha equiparacion, se 1llegé a entender
que el acceso a la vivienda mediante escalamiento, esto es, utili-
zando el medio descrito en el art., 504 n® 1, constituia el delito
de allanamiento de morada tipificado en el parrafo 29 del art. 490

(188),

Pero, frente a este criterio hermeneutico, otro sector
doctrinal, que tiene cada dia mayor relevancia, entiende que el ter
mino "violencia" en el Codigo penal mantiene una especial signifi-
cacion que va mas alla de la estrictamente descriptiva y usual en
el lenguaje coloquial (189). Se afirma entonces que la expresién
legal "violencia o intimidacion"corresponde con la clasica vis abso~

luta y vis compulsiva, denotando la aplicacion de una fuerza al

cuerpo del ofendido o la causa de cierto temor o amenaza que cons-—
trifie la voluntad del morador segﬁn se trate de una u otra, que-
dando fuera de esta figura delictiva las actuaciones energéticas
que atacan los objetos materiales que constituyen el acceso a la
morada. Ello es asi, segin esta opinion, si se tiene en cuenta la
concepeion que sobre dichos términos guarda el Texto incriminador
(190), atendiendo a los preceptos 411, 500, 514, 516 bis, y 517,

donde expresamente vienen designados tan repetidos vocablos (191),

Esta clara referencia legal implica que la violencia y
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la intimidacion, mas cuando se influyen entre si, se conceptuan
normativamente, esto es, bajo una especifica valoracion juridica

que restringe la extensa acepcion que proporciona el Diccionario,

Junto a estas consideraciones, se ha sefialado tambien
que esta concepciGn estricta del subtipo agravado es mas acorde
con la propia esencia del délito derallanamiento de morada "por tra
tarse de un delito contra la libertad personal y no contra la pro-
piedad, en que solo las violencias fisicas o morales sobre la mis-
ma persona debieran contar" (192), ademas de ser siempre preferible
en lo penal una interpretacién restrioctiva frente a la extensiva
desechable por perjudicar al reo (193). De ahi que cierto sector
doctrinal (194) y alguna resolucion jurisprudencial (195) hayan op
tado en favor del entendimiento de la violencia o intimidacion co-
mo fuerza o energia que se aplica tan solo en las personas para ac

ceder o mantenerse en el local considerado,

Expuestos los argumentos que apoyan las diferentes for
mas de entender el parrafo 29 del art, 490, debemos expresar nues-—
tra propia toma de posicion., Y es el momento en el que se han de
llevar a cabo diferentes puntualizaciones., Porque, el hecho de gque
la jurisprudencia haya extendido el concepto de violencia al punto
de considerar en su seno el empleo de fuerza material sobre las co
sas no es caprichoso ni casual, Sin duda alguna, la propia juris-
prudencia debia ser coherente con la interpretacion de un mismo
término que se hallaba presente en el delito de coacciones (196).
Asi, en las primeras resoluciones, apoyadas por la literatura cien

ti{fica, la violencia se conceptuo como vis corporis corpore afflic-

ta, como energia desplegada sobre el cuerpo del ofendido para ven—

cer su voluntad que aparece como resistencia (196).
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Pero este entendimiento mecénico, corporal y energetico
del término violencia fué sufriendo un proceso de espiritualizacidn,
de evaporizacion de su contenido con "la continua aparicién de nue-
vas formas, cada vez mas refinadas, de negar la libertad ajena, pro
ducto del constante aumento de medios tecnicos (narcoticos, hipno-
sis, méquinas, etc.) de que el hombre dispone y que le permiten con
seguir con mayores probabilidades de exito y menor esfuerzo los mig
mos resultados que antes requerian el empleo de fuerza material"
(197). En esta evolucion, nuestro TS afindid a la primera nocidn de

violencia la vis compulsiva como fuerza moral y mas tarde extendio

el sustantivo activo a los supuestos de fuerza en las cosas, Pero,
como ha sefialado TORIO LOPEZ, en ocasiones ocurre que "el designio
de otorgar una proteccion mas amplia al bien jurfdico se pone en

contradicoion con las exigencias que plantea en este ambito la se-

guridad juridica como valor del Estado de Derecho" (198).

Y, claro esta, si el TS mantiene una posicion en wn té;
mino tipico que se halla ubicado en varias figuras delictivas, so~
bre todo en agquellas que atentan directamente la voluntad del agen

te, esta debe ser defendida para todos los supuestos,

Pero, como es evidente, las causas sociales e histori-
cas que sirvieron de base para extender el tipo de las coacciones
no son aplicables sin mas al delito de allanamiento de morada en

su forma agravada, lLa tesis extensiva debe ser revisada,

Y tiene razon la doctrina cuando declara el caracter
normativo del término violencia, pues de una superficial lectura
de ciertos preceptos del Cédigo penal se desprendia esta consecuen

cia, Especial referencia merece el art., 564, el cual exime de res-
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ponsabilidad criminal al autor cuando este se halla ligado al ofen
dido mediante una especial relacion personal (199) en una serie de
delitos patrimoniales, entre ellos, los robos sin violencia ni inti
midacion en las personas, lo que quiere decir, por ejemplo, gque wn
robo con fuerza en las cosas entre hermanos que conviven normalmen
te, no esta penado, Ello significa que el Codigo penal valora de
forma bien distinta una determinada conducta (que se emplee violen
cia o intimidacion, o por el contrario, fuerza sobre las cosas) en
wn cierto ambito, de tal forma que una conlleva al menos la sancion
de prisian menor y la otra es irrelevante penalmente bajo los pre-
supuestos del art, 564, Esta diferencia de trato por las consecuen
cias juridicas que reporta la fuerza en las personas respecto de

la fuerza en las cosas implica que tengamos que adoptar necesaria-
mente un principio diametralmente opuesto a1l que ha seguido en bue
na medida el TSs solo se equipararén cuando as{ lo declare especi-
ficamente el Texto punitivo, De estas premisas se deduce una con-
clusion provisionals La violencia o intimidacion sefialadas en el
parrafo 29 del art, 490 solo alcanza a aquella que se emplea sobre

personas, quedando rechazada la fuerza en las cosas (200).

Pero si se aceptase la concepcion extensiva, ademas,
se incurriria en una grave contradiccion de fundamento, Los supues
tos de ausencia del morador son los mas frecuentes de aplicacién de
fuerza en las cosas, pues en la mayoria de las ooasiones aquél de-
jaré cerrados los accesos a su vivienda y de ahi que el forzamien-
to, fractura o rompimiento de los mismos sea condicion casi impres
cindible para entrar en el local, Seria curioso que la tesis exten
siva solo és aplicable cuando existe menor peligro a la libertad e

integridad personal del morador, pues cuando se ataca energetica-
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mente los accesos del local y esta presente aquel (como mas adelan
te veremos) entonces se aplica el tipo agravado pero no porque la

conducta sea violenta sino porque produce intimidacion,

El allanamiento agravado apareja mayor sancion porque
se supera la barrera de proteccién de la vida privada doméstica im
puesta por el pacienté éon tai intensidad que su capacidad de obrar
(intimidacion) e incluso integridad personal (violencia) se ven lg
sionadas, Pero esto no ocurre en el supuesto de ausencia, tan solo
se producen unos dafos incidentales, y como sefialabamos anterior-
mente, aqui no se protege la propiedad sino otros valores bien dis
tintos, De otra parte, si admitiésemos la tan repetida equipara-
cion apenas quedaria lugar para aplicar el tipo basioco, pues en los
supuestos en que el sujeto pasivo estuviese presente, al ejecutar-
se el hecho contra su voluntad, en la meyoria de las coasiones se
producirfa un minimo de coaccion, y entraria en juego el 2¢ parra-
fo del art. 490 por la via de la intimidacion; y en los supuestos
en que aquél no se hallase en su morada, la conducta mas frecuente
seria la irrupcion del agente venciendo las defensas de proteccién
de la morada, La figura delictiva basica solo se aplicaria cuando
el autor se encontrase la puerta abierta o asimismo, cuando tras
una entrada consentida se negase pasivamente & abandonar la casa
tras ser requerido para ello, y alguna mas, Estas consecuencias son

absurdas e inaceptables,

Un ultimo argumento en favor de la tesis restrictiva
nos proporciona la siguiente comparacion, Si un sujeto, aprovechan
do que en un determinado momento no se encuentra la victima en su

domicilio, fractura la puerta, penetra en la vivienda y se apodera

de 20,000 pesetas, segin los articulos 500, 504,29, 505, 506,2¢ y
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508, el reo seria_castigado con la pena de arresto mayor en su gra
do maximo, En cambio, lae misma conducta, pero sin el mentado apode
ramiento (imaginemos, por ejemplo, que el sujeto quiere oir los dis
cos del propietario de la casa, sin animo de lucro, como ocurrio

en la STS de 24 de enero de 1966, R.A., n®: 245) segun la interpreta
cion extensiva seria sancionada, conforme al art. 490 parrafo 29,
con la pena de prision menor y multa, E1 comportamiento mas grave
(robo en casa habitada, pues en el se protegen ademas de la vida
privada doméstica, la seguridad personal y la propiedad) vendria
acompafiado ocon la pena mas benigna y la logica del pensamiento Ju=-

rfdicopenal quedaria aplastada por una irracionalidad intuitiva,

En consecuenoia, el subtipo agravado desocrito en el pa
rrafo 29 del art, 490 solo se aplicara cuando el hecho se ejecute
empleando fuerza fisica o psiquica en la persona que impida la en-

trada o requiera el abandono del lugar (201).

Ello no significa que todo empleo de medios mecanicos
y energéticos sobre las vias de acceso no constituyya el delito agra
vado. Por el contrario, en la mayoria de los supuestos en los que
el reo fractura una puerta o rompe una ventana consciente de la pre
sencia del titular de la morada en su interior, la conducta produci
ra cierto constrefiimiento psiquico que coacta la voluntad del ofen
dido, y en oierta forma, la intimida, Por ello tales supuestos son
calificados como allanamientos agravados pero no porque el comporta
miento enjuiciado se encuadre dentro del termino tipico "violenocia",
sino porque aquel corresponde mas bien con este otro de "intimida-
cion", Esta parece ser la posicion del TS deducida de una reitera-
da jurisprudencia (202), aunque en muchas de estas decisiones se

califique (erroneamente) el hecho como violento,
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Dentro del concepto de intimidacion pueden subsumirse
todo hecho que infiere miedo o temor al ofendido de tal forma que
la voluntad de este queda doblegada psiquicamente Yy permite, en con
secuencia, el ingreso o la permanencia de la persona no deseada, Y
en este sentido hay que aplaudir a la STS de 5 de julio de 1950 (J
C n?s 309), donde los procesados lograron entrar en el domicilio
ajeno fingiendo ser policias, "por cuanto la simulacion de autori-
dad empleada para penetrar en domicilio ajeno cohibe el animo del
morador de este y oonstituye intimidacion a los efectos del referi

do precepto",

El segundo problema & examinar, si bien menos contro-
vertido que el anterior, es el que se presenta cuando se intenta
determinar la relacion existente entre violencia e intimidacion y
la conducta base, esto es, la entrada o permanencia ilfcita. En efec
to, la violencia o intimidacion pueden constituir en la mayor{a de
los casos figuras independiemntes, y surge entonces la cuestion de la
delimitacion entre el subtipo agravado y el concurso de delitos en
tre la figura base y las infracciones constitutivas de "violencia"

o "intimidacion",

Si el legislador crea una figura propia y distinta de
una mera concurrencia de infracciones entre el tipo base y otras
como lesiones, amenazas o coacoiones, ello es porque aquel dota de
~una unidad valorativa al hecho de ejecutar la accion con violencia
intimidacion, mis alld de la significacién axioldgica (siempre algo
escindida) que conlleva el concurso., Este desvalor se plasma en que
los medios ejecutivos empleados por el autor para venocer la resis—

tencia que supone la barrera de defensa de la esfera privada del

ofendido, son de tal magnitud, que ponen en peligro o lesionan big
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nes juridicos tan fundamentales como la libertad, la seguridad o la

integridad fisica del morador.

Si la lesion del intereés juridico protegido venia defi-
nida por el quebrantamiento de las defensas que el sujeto pasivo
habia colocado para asegurar su esfera privada domestica ante la no
deseada presencia fisica de un tercero, el tipo agravado debe pre-
sentar un ambito de tutela homogeneo y continuado respecto del con
siderado - en el tipo base, Ello acentua dos aspectos a tener en
consideracions que el momento aplicativo de la violencia o intimida
cion no puede ser independiente de aquél en que opera la superacion
de la resistencia opuesta por la propia estructura de la morada y
la voluntad contraria del morador; y que la intencion del agente en
la utilizacion de los medios comisivos virulentos debe ir dirigida
de forma mediata a la consecucion del vencimiento de esa barrera le
vantada por el paciente para preservar su vida doméstioca frente a

. &> ]
la intrusion ajena,

Esta afirmacion derivada de la propia formulacion perso
nal del objeto de proteccion tiene tambien su apoyo en la letra del
parrafo 29 del art, 490 del Codigo penal. El texto declaras "si el
hecho se ejecutase con violencia o intimidacion". El hecho, que en
este caso tan solo puede significar el entrar o permanecer contra
la voluntad del morador (203), debe realizarse "con", esto es, sien
do coherentes con el Diccionario (204), empleando para ello la vio
lencia o la intimidacion como medio, modo o instrumento, De aqui
se deduce que solo integrara el delito agravado la violencia o intl
midacion que se emplee para lograr el ingreso o para dilatar la
permanencia ilicita, utilizada subjetivamente para conseguir media

tamente este objeto. Si la fuerza en las personas se aplica en
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otro momento ejecutivo diferente, o con otra finalidad distinta
del logro de la introduccion o mantenimiento antijuridico en la mo
rada ajena, se aplicara el concurso ideal o real (segim el caso,
como veremos mas adelante) entre el allanamiento de morada simple
y el delito integrado por la violencia o intimidacion (ooacciones,
amenazas o lesiones), Esta interpretacion es mantenida tanto por

la doctrina (205), como por la jurisprudencia (206).

En conclusién, mantenemos una interpretacion estricta
de los terminos violencia e intimidacion, como fuerza aplicada a
las personas para doblegar la voluntad del morador y conseguir de

esta forma entrar o mantenerse ilicitamente en el domicilio de aquél.

D,- LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO DE ALLANAMIENTO DE MORADA

En el presente apartado nos vamos a limitar a examinar
dos cuestiones debatidas en la doctrina y Jjurisprudencia, La prime-
ra de ellas se plantea en torno a la posible existencia de un ele-
mento subjetivo del injusto en la figura tipica. La segunda queda
cirounscrita sobre la virtualidad y significacion (si es que la tie

ne) del estado de necesidad "ex lege" recogido en el art, 491.

No entramos, pues, en el detenido examen de las causas
de justificacion que pueden operar en el delito examinado eliminan
do su antijuridicidad, dado que no presentan especiales peculiari-
dades respecto de su aplicacion a otras infracciones penales, Por
ello es aconsejable, como venimos haciendo a lo largo de la presen
te investigacién, cefilrnos tan solo a aquellos problemas que pre-
sentan ciertas dificultades y que exigen una solucion fundamentada,

puntual y concreta,
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19) El debate sobre la existencia de un elemento subjetivo

del tipo

En el estudio del delito de allanamienio de morada ha
existido una fuerte controversia en torno a la posible existencia
o no de un elemento subjetivo del tipo. Mas concretamente, las dife
rentes opiniones enfrentadas en dos sectores plantean sus propues=
tas en el sentido siguientes Unos, negando (en terminologia anti-
cuada y poco utilizada) la existencia de un "dolo especifico" de
violar la santidad del hogar, de querer allanar concretamente el
domicilio ajeno, Otros, exigiendo dentro de la vertiente subjetiva
no solo que el autor sepa y quiera entrar en morada ajena contra la
voluntad del titular de la misma, sino que ademas requieren un ani
mo en el sujeto activo de menospreciar el domicilio ajeno, de inva

dir el reducto de intimidad doméstica del morador.

Punto de partida, por supuesto, es la admision dentro
de la teoria juridica del delito de los llamados elementos subjeti
vos del injusto en determinadas figuras delictivas (207). Esto es,
admitir en determinados delitos ciertos términos tipicos (por ejem
plo, al animo de lucro en los delitos de robo y hurto) que refle-
jan ciertos componentes dubjetivos (dado que residen internamente
en el autor) que requieren una especifica definicion del énimo, del
querer e incluso de otros estados psiquicos de aquél; y sobre los
que recae el juicio de desvalor en que consiste el tipo de injusto,
dando vida a cada una de las figuras delictivas de la Parte Espe-
cial (208). Constituyen, pues, el propio fundamento de la antijudi

cidad.
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El siguiente paso nos guia a la cuestion planteada de
si en el propio delito de allanamiento de morada existe un elemen-—

to subjetivo del injusto,

Una primera lectura del art, 490 del Codigo penal nos
muestra que el tipo de injusto descansa, atendiendo a la letra del
precepto, exclusivamente sobre términos de naturaleza objetiva, El
tenor literal de la citada disposicion tan solo exige en su vertien
te subjetiva que el sujeto conozca y quiera entrar en la morada
ajena sin el consentimiento del ofendido (209). Luego, si la expre
sion legal nada dice a este respecto, muy solida debe ser la argu-—
mentacion en favor de la existencia del elemento subjetivo del in-
justo en el delito de allanamiento de‘morada para que pueda ser
aceptada, Ello es as{ porque para que una caracteristica subjetiva
del agente pueda fundamentar la antijuridicidad de la conducta es-
pecifica, esta debe estar determinada expresamente por el Derecho
positivo, Solo un razonamiento logico y excepcional puede afirmar
la presencia de un especial elemento animico esencial para el tipo

de injusto deducido tacitamente,

De ahi que el esquema a seguir venga determinado, en
primer lugar, por el examen critico de los argunentos que se han
mane jado para admitir el tan repetido elemento subjetivo del injus
to y; en segundo lugar, establecer nuestra propia toma de posicién

al respecto.

En la doctrina extranjera no existen (si nos referimos
a Italia, Alemania, Austria, Suiza, Francia y Portugal) autores que
mantengan la posicion de requerir un componente animico especial di

ferente del dolo en &l delito de allanamiento de morada. Y ello no
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es casual, Si en nuestro»pa{s cierto sector Jurisprudencial segui-
do de una minoria doctrinal ha seguido una interpretacion contra-
ria, ello es porque las peculiaridades que ofrece nuestro Derecho
positivo han dado pie para ello, Asi, QUINTANO RIPOLLES, fiel se-
guidor de la teoria del "dolo especifico" en el delito estudiado,
tan solo encuentra fundamento en esta tesiss "por cuanto que respe
ta estrictamente la cualidad de los diversos objetos juridicos de
cada infraccion y atiende a una mas exquisita valoracion de la culpa
bilidad en cada acto, minimizando los accidentes meramente cirouns
tanciales tantas veces," (210), En el fondo, 1la teoria del elemento
subjetivo del injusto en el delito de allanamiento de morada surge
para intentar resolver ciertas incoherencias tecnicojuridicas que

residen estructuralmente en nuestro Codigo penal.

En efecto, el mentado autor parte de que el allanamien
to de morada es una subespecie, una concrecion especifica del deli
to de coacciones, y con la exigencia en aqueél del animo en el agen
te de violar la santidad del hogar, se podrian diferenciar ambos,
no solo por su estructura tipica objetiva, sino tambien por su na-

turaleza subjetiva (211).

Tambien se resolveria la aparente redundancia entre el
delito sefialado en el art. 490 y la agravante genérica de morada
contenida en el n® 16 del art. 10, pues ésta solo se aplicaria en
aquellos supuestos donde, cometido un allanamiento sin animo de
violar el domicilio ajeno, al delito fin que acompahase a aquel ven
dria impuesta la circunstancia genérica agravatoria de cometer el

hecho en la morada del ofendido (211 bis),

Por ultimo, dada la desaconsejable posibilidad de incri
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minar dicha infraccion a titulo de imprudencia, la exigencia de um
componente dependiente de forma considerable del animo del autor,
superior al dolo, exigiria una intensidad del querer que harfa in-
compatible la comision culposa del delito y de esta forma tambien
desde el punto de vista politicocriminal seria deseable aceptar tal

criterio hermenéutico.

Todas estas razones explican porque en otros ordenamien
tos positivos esta cuestion ni tan siquiera se ha planteado, mien-
tras que en nuestro Derecho la discusion ha tenido cierta relevan-
cia, Mas adelante nos ocuparemos de nuevo de examinar estos argu-—

mentos,

Mencion especial merece nuestra jurisprudencia, pues la
intuicién, como en tantas ocasiones, parece ser el criterio rector
que preside sus resoluciones, Seguidamente pasamos a realizar un
breve, pero necesario estudio sobre la posicion que ha mantenido

al respecto el TS (212).

La antigua STS de 7 de abril de 1876 (JC n®s 3299), ca
1ifico como delito de coacciones, y no de allanamiento de morada,
la conducta intimidatoria del administrador de una testamentaria y
sus dependientes, los cuales entraron en la casa de la ofendida pa
ra obligar a que ésta dejase y abandonara la que hasta entonces ha
bia sido su morada, Tacitamente el TS parecia exigir uma especial
intencién en el agente distinta de la mera entrada ilicita con el
proposito de que la inquilina desalojase la vivienda, Sin embargo,

més claramente, la STS de 26 de septiembre de 1884 (JC n®s 8241),

estimo que el delito de allanamiento de moradas "lo constituye el

entrar un particular en morada ajena contra la voluntad de su mora
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dor, y cyo delito, por su naturaleza coactiva y de fuerza, no pue
de confundirse con el natural impulso de penetrar en la morada aje
na, sin animo de violar ni de faltar al respeto debido por el mero
é involuntario accidente de una provocacion imprudente e inespera-
da, lo que hace en consecuencia no imputable tal delito,..." (Consi

derando segundo),

En un conjunto de resoluciones formado por las SSTS de
23 de octubre de 1908 (JC n®s 80), 19 de diciembre de 1918 (JC n?9;
119), 29 de diciembre de 1923 (JC n®3152), 24 de enero de 1961 (JC
n®s 71) y 7 de noviembre de 1969 (JC n®s 1938), se negaba la exis-
tencia del "dolo especifico" de atentar a la invioclabilidad del do
micilio o a la santidad del hogar en supuestos donde el procesado
pretendia resolver la relacion arrendaticia con el inquilino, in-
gresando en el domicilio de aquel y realizando diferentes activida
des molestas para el morador con la intencion de lograr el abando-
no forzoso del local, En tal supuesto, el Tribunal de casacion pre
firio calificar la conducta como delito de coacciones y no de alla
namiento de morada, pues faltaba ese elemento animico esencial pa-

ra que la figura delictive cobrase vida,

Esta jurisprudencia, entendia, que el elemento subjeti
vo desaparecia cuando el sujeto perseguia fines independientes de
aquel que buscaba menospreciar la libertad doméstica del morador,
y en la STS de 12 de septiembre de 1924 (JC n®: 124) nego la exis-
tencia del delito de allanamiento de morada y prefirio aplicar la
agravante generica del art, 109,16 "porque tal figura de delito se
integra por la entrada en morada ajena contra la voluntad de su mo

rador cuando no tiene mas objeto que violar el domicilio, y como en

el presente caso fueron otros moviles aim mas criminales del reo,
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es visto que no procede el recurso por este motivo...".

El recurrente queria evitar la aplicacion de la agravan
te del n? 16 del art, 10 para evitar la pena de muerte, siendole
mas beneficioso la aplicacion del delito de allanamiento junto al
asesinato que este con la agrgvante. Este mismo entendimeinto del
elemento subjetivo del injusto se desprende de la STS de 26 de mayo
de 1955 (JC n®: 565), en la que se enjuiclaba la entrada del reo
que intento violar a la moradora, no estimandose la infraccion del
art, 490 porque el proposito del sujeto activo no iba dirigido di-
rectamente a violar la santidad del hogar, sino que este venia pTe

determinado por ciertos instintos sexuales,

Pero el propio Tribunal Supremo rompe esta tesis de de
sechar el allanamiento si el sujeto persigue fines diferentes de ho
llar la morada ajenas "cuando el delito-fin ulterior no haya sido
justificado debidamente o no se hubiera cometido ni siquiera en fa-
se imperfecta" (STS de 27 de mayo de 1968, JC n?s 861), En tal su-
puesto, aunque la mentada resolucion admite que el allanamiento no
debe ser castigado cuando el sujeto utiliza este delito como medio
para comete: otra infraccion (por falta de "dolo especifico"), cuan
do no hay pruebas suficientes para demostrar la responsabilidad del
autor en este &ltimo o se ha quedado el proceso ejecutivo solamente
en tentativa o frustracién, pese a la inexistencia (segun esa teo-
ria) del elemento subjetivo del injusto sefialado, se aplicaria el

delito de allanamiento de morada (213),

Vista esta primera corriente jurisprudencial, que exige

el "dolo especifico" de allanar la morada ajena, debemos examinar

la Ultima razon que subyace en mentada interpretacion,
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Nuestro TS utiliza el argumento tecnico como excusa
que apoye lo que 61 considera una solucion de Justicia material en
el caso concreto. Y de ah{ que el razonamiento, ain escondido en
pretendidaes formulas juridicopositivas, viene invertido. Considera
por ello que conductas como las descritas anteriormente (la del
arrendador que lanza forzosamente al inquilino; la del sujeto, que
provocado, entra en la casa del ofendido) no deben merecer el cas—
tigo que conlleva la pena del delito de allanamiento, y con la tesis
del dolo especifico consiguen disminuir estos efectos en agquellos
casos que parecen no excesivamente lesivos, rebajando la sancion a
la que corresponde el delito de coacciones (menor que la del.alla-—
namiento de morada violento) o incluso absolviendo al acusado. Por
eso esta misma doctrina excepcionalmente, y sin argumentacion algu
na, no exige este componente subjetivo cuando el delito fin no ha
podido ser acreditado, pues seria "jnjusto" que el reo quedase sin

castigo por una mera cuestion dogmética.

Y ahora podemos entender por qué nuestro TS casi nunca
ha aplicado esta teoria del dolo especifico cuando el agente inten
taba cometer algin atropello sexual (o cometia) en la morada de la
viotima, pues siempre se ha mostrado (como ya hemos visto en los
supuestos de voluntad presunta) muy favorable a la aplicacion del
allanamiento cuando por medio existian intenciones de acometimien-
to sexual por parte del autor., En tales supuestos, como muestra una
copiosa jurisprudencia, el Tribunal Supremo ha silenciado el requi-

sito del componente animico especial (214).

Pero existe otra corriente jurisprudencial que niega,

o al menos no requiere expresamente, el querer determinado al menos
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precio de la esfera intima del titular. Asi, las SSTS de 2 de enero
de 1874 (JC n®s 1973) y 19 de mayo de 1975 (JC n®s 2778) considera-
ron que la conducta de langar forzosamente al inquilino era consti
tutiva del delito de allanamiento de morada y la STS de 22 de abril
de 1978 (JC n®s 374) exigio solo el dolo genérico para determinar
el comportamiento delictivo conforme al articulo 490 del Codigo pe
nal, aunque el procesado entro ilicitamente en la casa de la victi
ma con el movil de cobrar una deuda, A las sentencias resefladas, se
pueden afiadir la STS de 22 de junio de 1974 (JC n%s 1059), que con
deno por delito de allanamiento de morada a los procesados que pe-
netraron en el domicilio de wn subdito franoces saﬁiendo que este
no se encontraba en el pais, sin causar desperfecto alguno y con la
intencion de merendar en su interior Y celebrar tertulias, declaran
do expresamente, al igual que en su momento hiciese la STS de 24 de
junio de 1969 (JC n®s 1447), que bastaba dentro del ambito culpabi
1istico el tener el dolo genérico de realizar el hecho punible, eg
to es, la conciencia y voluntad de entrar o permanecer en la morada
ajena contra la voluntad del morador, Y esta es, parace ser, la mo
derna corriente jurisprudencial que tan solo exige ese conocimiento
genérico del hecho objeto de la valoracion para que el delito pue-
da ser perfecto en si mismo, Ejemplos claros son la STS de 18 de
enero de 1983 (JC n®s 27), 25 de marzo de 1985 (RA n®s 2031) y 20

de noviembre de 1987 (RA n%: 8573).

No se menifestaron las SSTS de 26 de enero de 1925 (JC
n®s 27), 9 de abril de 1964 (JC n®s 659) y 17 de febrero de 1969

(JC nes 277), teniendo oportunided para ello,

De todo lo expuesto podemos extraer algunas considera-—

ciones, Como ya se ha apuntado anteriormente, de la expresa diccion
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legal no se deduce la existencia de un elemento subjetivo del injus
to en el delito de allanamiento de morada, Y los argumentos utili-
zados en favor de la oconsagracion tacita del mismo no tenfan nin-
gun fundamento técnico o dogmatico, Tan solo era aconse jable, &
priori, por razones de politica criminal (215) para evitar la comi
sion culposa, y para resolver el problema de la confluencia con la

agravante genérica de morada,

Pero, sin embargo, paradojicamente esta tesis olvida su
base fundamental cuando el sujeto buscaba el allanamiento unicamen
te como delito instrumental para perpetrar otra accion punible, y
esta no se le puede atribuir por falta de pruebas, En tal caso, se

opta por el castigo a titulo de allanamiento de morada.

El método empleado es, pues, intuitivo y caprichoso, En
primer término se examina aquello que debiera formar parte del ﬁltl
mo paso en el razonamiento juridico, esto es, la pena gue correspon
de a la valoracion positiva de los hechos enjuiciados, Si se esti-
ma que esta es excesiva, se exige el elemento subJetivo del injusto
y si no consta (esto es muy facil de demostrar, con los requisitos
que esta doctrina exige al animo de atacar a la intimidad domesti-
ca ajena) la conducta es incriminada bajo la sancion del delito de
coacciones, en su caso, o queda fuera del ambito punitivo, Claro
esta, si se estima, pero no se tienen pruebas suficientes para ello,
que el reo queria cometer una violacion, entonces se rechaza la exi
gencia del dolo espeocifico y se castiga por el art. 490 al sujeto,
pues al menos recibe la sancion correspondiente al delito mas leve

(allanamiento de morada) y el procesado no consigue la absolucion,

Entonces ¢De qué sirven los principios generales que for
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man el armazon de la Ciencia del Derecho Penal?. La teoria general
del Derecho es una ilusion si anteponemos la consecuencia juridica
al silogismo logico que la determina, si inventamos un elemento in
existente para evitar una aparente laguna, si cambiamos el pensa-

miento teorico por el simple dictado del sentimiento. Como es logi
co, la arbitrariedad esta asegurada, la incoherencia dispuesta y

lo peor, la justicia legal sustituida por el capricho moral,

A las mismas consecuencias estimadas satisfactoriamen-
te se puede llegar sin vulnerar el tenor literal de la ley. De otra
parte, el original argumento que ofrece SUAREZ MONTES, entendiendo
que seria superfluo el estado de necesidad contemplado en el art,
491 si el delito de allanamiento de morada exigiese un elemento
subjetivo espec{fico, pues esta oclaro que 8i algulen entra en la
morada ajena para evitar un mal grave a ai mismo, a los moradores
o a un tercero, o para prestar un servicio humanitario o a la jus-
ticia; no tiene la intencion de menoscabar la libertad domestica
del morador (216); deciamos que ese argumento no nos es valido pues,
COmO Veremos mas adelante, el estado de necesidad ex lege contem-—

plado en el art., 491 es superfluo,

Tampoco se ha de reprochar a la tesis del dolo especi-
fico que nadie "allana por allanar" (217), pues la existencia de wm
elemento subjetivo del injusto no padece si el autor persigue otros
fines mas mediatos, Si alguien toma una joya ajena para regalarla
a una persona con el fin de ganarse su amistad y su influencia, es
te ultimo objeto no elimina el animo de lucro, elemento éubjetivo
del tipo del hurto que fundamenta el injusto del mismo, De forma

paralela, es perfectamente compatible que el sujeto persiga mante-

ner relaciones sexuales forzosas con la moradora sabiendo y cono-
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ciendo que menosprecia la libertad domiciliaria de aquélla, y de
ahi se desprende que es factible estimar un componente animico de-
terminado aun cuando el delincuente viene gulado por propésitos mas

le janos, relevantes o irrelevantes penalmente,

El delito de allanamiento de morada no exige un espe=-
cial elemento subjetivo del injusto simple y llanamente por que ég
te ni viene expresado en la letra del precepto contenido en el art,
490 del C.p., ni tampoco viene deducido implicitamente de 1la estruc
turacion de los componentes tipicos. No es necesario recurrir a ra
zonamientos prolijos o agudas interpretaciones que recogen una pre
sunta voluntad del legislador alla donde no existio, En resumen,
no hay ni wn solo fundamento tecnicojuridico que apoye la teoria
que entiende que el delito de allanamiento de morada necesita de un

animo especifico de violar el hogar ajeno (218).

22) El1 estado de necesidad ex lege

El articulo 491 del Codigo penal sefialas "La disposi-
cion del articulo anterior no es aplicable al que entra en la mora
da ajena para evitar un mal grave a si mismo, a los moradores o a
un tercero, ni al que lo hace para prestar algun servicio humanita
rio o a la justicia"., Surge la cuestion de si esta causa de Justifi
cacion cumple alguna funcion diferente de la eximente generica con
templada en el art, 8, 7%, o por el contrario, no es ni mis ni me-
nos que la concrecion del estado de necesidad sometido a los mismos
1imites y requisitos, Antes de resolver dicha pregunta que aqui
planteamos, en conveniente efectuar un breve repaso histéricolegig

lativo,
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El estado de necesidad genérioco fue introducido en el
C.p. de 1848, en su art. 82 n® 7 (vease al respecto Cap., I, B, 29)
(219), con la peculiaridad de que este se circunscribia tan solo al
marco de los hechos que producian dafio en la propiedad a jena, Por
esta razén, se establecio en el art, 405 de aquél Texto punitivo
una causa de justificacién que abarcase los supuestos de lesion a
la libertad domestica del morador, pues eéstos superaban el estrecho
margen del ambito patrimonial, De ahi que el art., 404 (actual art,
491) fuese aplaudido por la doctrina de aquel tiempo (220), pues
los casos contemplados, de no haber existido la disposicion sefiale
da, hubiesen debido ser incriminados y ello no parecia justo., No
hay que olvidar que ya en los antiguos Fueros se recogian eximen-
tes especificas para hechos de violacion de domicilio, llegando al
gunos a facultar al sefior de la casa para que matase al intruso,
Con todo ello, como quedo sefialado en la parte historica, los comen
taristas de la epoca exigieron siempre cierta relevancia del motivo
para invadir el hogar ajeno y wna minima equivalencia entre el dere

cho lesionado y el interes perseguido con la entrada no consentida,

Con el Codigo penal de 1870 continuo de forma ideéntica
el sistema de relacion entre eximente genérica y especifica. El C.
p. de 1928 amplic notablemente el ambito de aplicacion del estado
de necesidad genérico (221), pero ello se le olvido al Legislador
de la Dictadura cuando en el parrafo ultimo del art, 668 volvid a
incluir una disposicion idéntica al actual art. 491, cobrando una
vez mas el allanamiento de morada una especial-causa de exclusion
de la antijuridicidad. E1 Codigo penal de la Republica, de 1932,

continuo en esta 1inea de extension de la causa de justificacion

generica (222), configurdndola ya de forma muy semejante a la ac—
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tual, y manteniendo el estado de necesidad legal para el delito de
allanamiento de morada en el art. 483, El1 C.p. de 1944, finalmente,

establecio ambas eximentes bajo la actual regulacion.

De ahi se desprende que el art. 491 tuviese su razén
de ser en los primeros textos punitivos, pero su actual existencia
solo se explica como consecuencia de la inercia legislativa y el
olvido de los respectivos legisladores de la repercusién de la re-
forma del Libro I del Codigo penal en los delitos de la Parte Es-

pecial (Libro II),

Por ello entendemos que el estado de necesidad contem~-
plado en el actual art, 491 es disfuncional y no hay razon alguna
para mantener esta primitiva eximente especifica. No obstante, un
sector de la doctrina se muesira sumamente contradictorio, pues ad
miten que dicha disposicion no es superflua cuando utilizan el argu
mento comparativo que rechaza la existencia del elemento subjetivo
del injusto en el allanamiento de morada, y sin embargo cuando exa
minan concretamente el art., 491 lo califican de superfluo, incom=-

pleto y perturbador (223).

Quien mas duramente ha criticado la falta de significa
cion actual del estado de necesidad ex lege ha sido, sin duda algu
na, QUINTANOs "Diriase, pues, que el estado de necesidad ex lege
opera en el allanamiento objetivamente, por la sola presencia del
mal grave o del servicio, lo que si salvaria al precepto de la ta-
cha de superfluidad y repeticién, pudiera entrafiar mas graves con-—
secuencias. Una de ellas, vista la no exigencia de minima propor-

cién, seria la de que el vagabundo que temiese los males de pasar

la noche a la intemperie se instalase en cualquier ajena morada. Y
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que al no requerirse la no provocacisn del mal, que el perseguido
por la policia buscase refugio en el primer hogar que hallase, evi
tando el para el efectivo grave mal de verse en la cércel; y asi
sucesivamente, Los servicios humanitarios pudieran determinar, que
por mor de la filantropia se sirviese el filantropo del domicilio
ajeno para cobijar nifos abandonados. Y los servicios a la justi-
cia que cualquler particular con aficiones de detective penetrase
en los domicilios para descubrir delitos, siendo asi que para tal
menester los propios agentes de la autoridad precisan ordinariamen
te mandato judicial., A estos y otros dislates, evitados por el mas
elemental buen sentido, conduciria la plena sustantividad del pre-
cepto que para ser ajustado a la légica juridica ha de revestir
précticamente el mismo o parecido tenor que la eximente 79 del ar-

ticulo 8¢, siendo, pues, manifiesta su superfluidad" (224).

No solemos sehalar citas tan extensas como la que se
acaba de reproducir, pero ocurre que ni una sola de las palabras
del eminente Tratadista tienen desperdicio ni merecen ser omitidas,
La afirmacion tiene que ser repetidas El1 art, 491 tan solo repre-
senta letra escrita en un Codigo penal, fuera de su singular lectu
ra no adquiere otra valoracion sino aquella que representa la pere
za juridica de los diversos legisladores por no suprimir una dispo
sicion anacronica., A ello cabe afiadir, como sefiala SUAREZ MONTES,
que tampoco se tuvo en cuenta la reforma de 1952, de tal modo que
el precepto solo se aplicaria al delito en su modalidad activa y
no en su modalidad pasiva (225), consecuencia que resulta de igual

forma absurda,

A todos estos argumentos sefialados por la doctrina po-

dria afiadirse uno mis que nos demuestra la inutilidad de la clausu
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la contenida en el art. 491. Esto se deduce de la comparacion valo

rativa del siguiente enunciado,

Si se concibiese objetivamente la eximente especifica,
¥y no sometida a los requisitos exigidos por el art, 8,79, se produ
ciria la paradoja de que wn particular no necesitaria mandato judi
cial, como sefialaba QUINTANO, para entrar en una casa siempre que
éste prestase un servicio a la justicia (por ejemplo, en la averi-
guacién del responsable de un delito), mientras que idéntica con-
ducta realizada por un funcionario pﬁblico, con el mismo fin pero
sin este requisito procesal seria ineludiblemente castigada por el
delito de violacion de domicilio sefialado en el art, 191,12 siem=

pre del Texto punitivo, Tampoco se puede admitir esta conclusion,

Asi pues, llegamos al resultado de que todos los supues
tos que pueden ser Jjustificados por via del precepto especial en-
tran dentro del ambito de la eximente genérica del estado de nece-
sidad del art, 8,n? 7, pues estos otros que podian estar exentos
fuera de los principios generales violaban los valores juridicos
mas esenciales y todos los postulados de la logica. En conclusién,
como recoge la PANCP de 1983, la mejor solucion es la abolicion de
este precepto, pues el art, 8% acoge perfectamente a todos los su-—
puestos de justificacién que pudieran recogerse en el tan repetido

art, 491 (226),

E,~ BREVE REFERENCIA AL AMBITO DE LA CULPABILIDAD

En este breve apartado examinaremos (si bien no con mu

cha profundidad, dado la unanimidad que existe en las soluciones

aportadas) dos cuestioness la primera, que versa sobre la posible
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incriminacion del delito de allanamiento de morada a titulo de im-

prudencia y la segunda, sobre el ambito del error,

12) Allanamiento doloso y 1imite en la incriminacion

imprudente

En el apartado anterior velamos que no existe elemento
subjetivo del tipo alguno en el delito de allanamiento de morada,
luego, en principio, la modalidad imprudente no esta excluida. Ello
tampoco quiere decir que la ausencia de un componente especifico
del animo determine automaticamente que la conducta puede ser cas-—
tigada en su version culposa. Veamos, con mas detenimiento, el es-

tado de la cuestion,

El dolo del agente debe abarcar la conducta tipica en
un doble aspectos dinamico u omisivo y opositivo. Esto es, el autor
debe tener el conocimeinto y la voluntad de que entra o permanece
en una morada ajena, y, ademas, que dicho comportamiento se realiza

contra la voluntad del titular de la misma (227).

Apoyados en la exigencia de que el sujeto debe ser cong
ciente de que realiza la conducta tfpica contra la voluntad del mo-
rador, algunos autores han entendido que el delito tipificado en el
art. 490 del C.p. es de naturaleza dolosa, y por ello esta vedada

la comision imprudente (228),

Pero este argumento no puede ser compartido. A efectos
penales, la voluntad contraria del sujeto pasivo no es un elemento
subjetivo sino objetivo, pues reside fuera de la conciencia del au
tor (229). Podemos decir, pues, que el término tipico"contra 1la vo

luntad del morador" es de naturaleza psicolégica, porque pertenece
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al énimo, pero es tan objetivo como cualquier proposicion tipica
que encierre un elemento material, de tal manera que la naturaleza
psicqlégica de aquél no impide en ningﬁn momento que pueda ser ob-
Jeto del Jjuicio de culpabilidad y determinarse el reproche en su
forma culposa, Quien, por ligereza, ve una puerta abierta y penetra
en la casa de un extrafio sin percatarse que habia un cartel de pro
hibicion de acceso, realiza el tipo objetivo en toda su extensién,
esto es, entra en la morada ajena contra la voluntad de su morador,
pudiendo prever y evitar esta conducta si hubiese prestado la debi
da atencién, aquella que es exigible a cualquier ciudadano de pedir

el permiso oportuno antes de entrar en el hogar de un desconocido,

cQuiere ello decir que el allanamiento de morada puede
quedar configurado bajo los presupuestos generales de la impruden-
cia contenidos basicamente en el art., 565 del Codigo penal? No, tan
solo estamos afirmando, en palabras de TORIO LOPEZ (230), la posi-
bilidad conceptual de ejecucion imprudente del delito de allanamien
to de morada, pero todavia no nos hemos decantado sobre la posibi-
lidad juridica de perpetracién culposa, E1 marco conceptual admite
la actuacion negligente en el allanamiento de morada, pero no asi

- el marco juridico,

Para que se pueda calificar un hecho como delictivo, es
necesario, de un lado, que este sea descrito por un tipo penal de-
terminado en la correspondiente ley sancionatoria y, de otro, que
este incida en un bien juridico lesionandolo o poniéndolo en peli-
gro. En nuestro caso, como hemos sefialado, existen situaciones de
la vida cotidiana que pueden ser subsumidas objetivamente bajo los
presupuestos exigidos por el art, 490 en relacion con el art, 565,

Ahora bien, dichos supuestos (quien descuidadamente se equivoca de
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puerta y abre la del vecino, quien sin prestar la atencion debida
entra en un lugar al que tiene prohibido el acéeso creyendo que tie
ne permiso para el ingreso) no entrafian lesion alguna del objeto de
proteccién considerado, pues los presupuestos formales al respeto
de la vida privada doméstica no son menoscabados sino cuando el su
jeto activo es consciente y actua en direccion a ello. En los ejem
prlos que hemos expuesto, si el agente tras el yerro abandona el lo
cal inmediatamente, no violenta ningun interés o valor ni del mora
dor, ni de la sociedad en general, Estas conductas, pues, son pe-

nalmente irrelevantes,

La incriminacion de conductas negligentes persigue san
cilonar aquellas acciones gue, no observando el cuidado exigible en
un contexto determinado, ponen en peligro los presupuestos minimos
que posibilitan un funcionamiento y un orden externo de la conviven
cia de una determinada comunidad, Pero el Derecho penal no puede
exigir lo imposible y evitar un riesgo social asumido que es diregc
tamente proporcional al grado de desarrollo de esa sociedad y el es
tado de libertad en que se encuentra, Las conductas descritas son
de escasa lesividad y estan muy por debajo de ese riesgo social asu
mido. Su castigo es innecesario e inutil, e iria en contra del prin
cipio de intervencion minima que de forma exhaustiva rige en mate-

ria penal. También el Derecho comparado aboga por esta solucion

(231).

En conclusion la interpretacion teleolégica, criterio
exegético valido y fundamental, impide la aceptacion de la incrimi
nacion del delito de allanamiento de morada a titulo de impruden-

cia (232).
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22) Ambito del error

Brevemente sefialamos algunas manifestaciones de la teg
ria del error en el tema que nos ocupa, que en alguna ocasion ka

sido objeto de discusion y enjuiciamiento en nuestros tribunales.

Nadie discute que el error sobre la persona del morador
o sobre el objeto en cuestién, la morada ajena, es irrelevante,
Quien quiere allanar la casa de A y,por equivocacién, entra en la
de B tiene conocimiento y voluntad de realizar el hecho punible se
fialado en el art, 490, y de hecho, lo realiza., Esta consecuencia
fue admitida por el TS en los no poco frecuentes casos de equivoca

cion del autor en ‘el lugar que ilfcitamente queria penetrar (233).

Queda claro también que el error invencible sobre la
condicion del lugar (creer que se penetra en un refugio deshabita-—
do, constituyendo en realidad la vivienda de una familia) o sobre
la voluntad contraria del titular (estar convencido de que tiene el
autor permiso para el ingreso cuando de hecho este le ha sido reti-
rado) son errores sobre elementos tipicos fundamentales que elimi-—
nan el dolo y con ello la responsabilidad criminal del autor (art.

6 bis a parrafo 12) (234).

En cambio, el error sobre la significacion antijuridica
del hecho, bien por ignorar que la conducta este incriminada (poco
usual) bien por obrar bajo la creencia de que se actua amparado por
una causa de justificacién ha sido difficilmente admitido en nuestra
jurisprudencia como tal, Los frecuentes supuestos de entradas i1~

citas del arrendador en la vivienda alquilada para exigir el pago

o lanzar forzosamente al inquilino creyendo el autor que su compor
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tamiento era conforme a Derecho no fueron tratados con arreglo a
las reglas del error. Y ello tiene su razon de ser, pues normalmen
te este tipo de conductas venianacompafindas con actuaciones violen
tas, y nuestro TS no podia aceptar respecto de éstas la ausencia

de la conciencia de la antijuridicidad aunque se admitiese en rela
cion al delito basico (235)., De ahi que muchos casos de los exami-
nados fuesen tratados con arreglo a la teoria del "dolo especifico",
de tal forma que asi evitaba el TS la grave sancion que arrastraria
calificar la conducta como allanamiento de morada violento, pero
aplicando el delito de coacciones del art, 496 del C.p. conseguia
incriminar una conducta violenta que aplicando la teoria del error
podria quedar libre de toda amenaza punitiva, Seria deseable en es
tos supuestos considerar el error vencible y aplicar el art., 66 del
C.p. en relacion con el 6 bis a) parrafo ultimo, y disminuir la pe

na en uno o dos grados,

No obstante, en una ocasion, el TS se esforzo notable-
mente para conjugar ocausa de justificaoic'm y error de prohibicién
con la pretension de absolver e toda costa al acusado, aunque este
habia perpetrado dos hechos violentos, uno por equivocacién y otro
con total conocimiento de causa, El agente trato de conseguir des-
cubrir el adulterio de su mujer separada (y 1o logr6, pues esta
fue castigada por aquel insidioso delito) y por ello el TS tenia
que justificar de cualquier modo la heroica conducta del marido que
habia visto mancillado su honor. Pese a la notoria violencia con la
que fueron ejecutados ambos hechos, esta famosa Sentencia de 5 de

octubre de 1974 (JC n®s 1269 bis), entendio que el agente "sufre
un error ""impropio u obstativo"" de estimar intelectivamente que

efectua un acto 1icito, cuando su quehacer ciertamente es antijuri
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dico, por entender que su conducta esta justificada, sin qﬁe asi
sucediera, situacion que hace surgir wna ""causa de justificacion
putativa™, que actua excluyendo la culpabilidad dolosa..."., No

eran ragones juridicas, sino morales las que determinaron el fa-

llo judicial,

Por ultimo, sefialar que si el allanamiento simple se
comete con error de tipo vencible, este no sera punible, puesto
que la incriminacion imprudente esta vedada en el delito que exami

namos,

F,- FORMAS ESPECIALES DE APARICION

En este ultimo apartado no se trata de repasar minucio
samente todos los aspectos que presentan las diferentes formas en
que aparece el delito de allanamiento de morada, Una vez més, ﬁniqg
mente nos vamos a ocupar de aquellos problemas que tienen especial
incidencia en el tipo descrito en el art, 490 del C.p. Algunos de
ellos ya han sido tratados convenientemente en su lugar oportuno,
tal es el caso de los supuestos de autoria y participacién que fue
ron examinados al estudiar el sujeto pasivo y el conflicto de titu
laridades, las relaciones entre arrendador e inqﬁilino o el proble
ma de la voluntad presunta cuando un miembro de la ocasa permit{a

entrar a un tercero desconociéndolo el amo y sefior de la misma,

Aqui estudiaremos las posibilidades de formas imperfec
tas de ejecucién y la especifica naturaleza del delito en este am-—
bito., También se va & intentar solucionar el diffcil problema de
cuando entra en Juego el concurso de delitos y cuando el allanamien

to queda desplazado por la agravante genérica de morada., Si bien es
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cierto que esta cuestion esta intimamente relacionada con el conflic
to aparente de normas, tambien es verdad que no puede desligarse de
la concurrencia de infracciones de donde se deduce que el lugar don

de se trata es el apropiado,

Por ultimo, el delito en cuestion viene acompafiado en
muchas ocasiones de otras infracciones punibles, de ah{ que sea obli

gado prestar una minima atencion al tema de los concursos.

19) Formas imperfectas de ejecucion del delito de allanamien-—

to de morada

El delito de allanamiento de morada es un delito perma
nente, si entendemos por tal aquél gque viene determinado porque su
pone una situacion antijur{dica que se prolonga a lo largo de un
periodo temporal por la voluntad del agente (236), Asi ha sido de-

finido por la doctrina mayoritaria (237).

Sin embargo tenemos que profundizar algo mas e inten-

tar encontrar la autentica naturaleza del delito examinado,

El delito permanente y el delito de estado tienen en
comin que ambos causan un estado antijurfdico a traves de la comi-
sion del delito, La diferencia, se ha dicho, radica en que en el de
lito permanente el estado antijuridico pertenece al tipo mientras
que en el delito de estado dicha situaocion antijuridica es conse-
cuencia de la accion pero se localiza fuera del tipo (238). De
igual forma, tambien se ha acentuado la distincion en el marco sub
Jetivo y se afirma que en el primero, el mantenimiento del estado
antijuridico creado dependeria de la voluntad del agente mientras

que esto no sucederia en el segundo (239).
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Se afiade, ademas, otro punto de divergencia en la dis—
tincion entre ambas especies de tipos, Asi, el delito permanente
solo alcanzaria el punto de terminacion con la eliminacidn del es—
tado antijuridico, mientras que en el delito de estado con la eje-
cucion de la accion tipica se lleva & cabo al mismo tiempo la con-

sumacion y la terminacidn (240),

Como ejemplos tipicos del primero se incardinan las de
tenciones ilegales y la tenencia ilicita de armas, mientras que en

el segundo se suele considerar la bigamia,

El allanamiento de morada se consuma con la entrada del
agente, pero la terminacion del delito todavia no se ha producido
con el ingreso ilfcito de aquél (241). Mientras que el autor este
presente contra la voluntad del morador en su vivienda, esta lesio
nando el bien juridico del respeto a las pretensiones de la vida
privada doméstica del titular de la morada, es decir, su localiza-
cion fisica en el local protegido esta desplegando, irradiando mas
bien, momentos antijurfdicos cada segundo que se mantiene ahi sin
el consentimiento del habitante, Esa situacion contraria al dere-
cho acaba precisamente cuando aquel abandona el lugar violado., Se
produce una diferencia entre el momento de la consumacion y el de
la terminacion y, ademas, no hay duda que el estado antijuridico
pertenece al tipo, por la peculiar forma en que se combinan la con
ducta activa y la pasiva, Y tampoco se puede negar que ese mante-
nimiento del estado antijuridico depende de la voluntad del sujeto
activo, Luego, en efecto, el delito de allanamiento de morada es

un delito permanente (242).

El delito de allanamiento de morada es también un deli
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to de actividad. Esto es, que para que se realice el tipo de injus
to no necesita de wna ulterior manifestacion material que pueda es
cindirse de la accion u omision tipica en su caso, La mera entrada
o permanencia no permitida es suficiente para que el comportamiento
satisfaga por completo toda su esencia antijuridica, De ahi obtene
mos una importante consecuencias No es posible que pueda ejecutar-
se parcialmente a titulo de frustracion, Si, como sefiala el art,
3¢ del C.p., el culpable practioca todos los actos de ejecucion, de
be necesariamente penetrar en el lugar objeto del delito, y enton-
ces ya se produce la consumacion del delito, Si no ingresa con to-
do el cuerpo, entonces no realiza todos los actos de ejecucion que
deberian producir como resultado el delito, y en tal caso ya no eg
tariamos ante el estadio de la frustracion sino ante la tentativa,

En conclusions no es imaginable el allanamiento de morada frustrado,

No obstante, la STS de 8 de marzo de 1880 (JC n®s 5399)
considero que la rotura de varias tablas de wna puerta, pero sin el
posterior ingreso merced a la resistencia de la victima, constituia
delito frustrado de allanamiento de morada, "pues los recurrentes,
para allanar la morada de aquella, practicaron de tal modo todos
los actos para ejecutar la entrada, que rompieron dos tablas de la
puerta y desclavaron otraj y si no consumaron el delito fues prime
ro, porque acudio un vecino al oir los golpes, y después, porque
temieron la resistencia de la duefla de la casa, que se resistio a
pesar de las amenazas que hicieron", E1 TS olvido que un acto de
ejecucién esencial lo constituye el desplazamiento del sujeto des-—

de el exterior al interior, y ello no se produjo.

De ah{ que sea casl imposible admitir la frustracion

en el delito de allanamiento de morada, pues la accion se desarro-



=316

lla con el propio cuerpo del agente, de tal forma que eéste no pue-
de finalizar todo el proceso ejecutivo que de su voluntad depende
sin llevar a cabo la consumacion del delito, Solo seria imaginable
el allanamiento de morada frustrado en un supuesto de laboratorio,
en el caso de que el autor se lanzase desde una altura hacia el
tragaluz abierto de una casa, y éste fuese cerrado en el momento

en que la fuerza de gravedad le arrastrase hacia el interior, Asi
seria, pues desde el momento que (por ejemplo, desde wn helicopte—
Tro) se lanza hacia el tragaluz, ya €l ha realizado todos los actos
de ejecucién que, de por si, debieran producir como resultado el
delito, pues su propio peso automaticamente le llevaria al ingreso
en el lugar, y este no.'se produce por causa que no depende de su
voluntad, Ahora bien, como la introduccion en la inmensa mayoria de
los casos no puede ser automaticamente determinada por un acto an-
terior del sujeto, sino que cada segundo este debe de realizar el
proceso ejecutivo, cuando cumpla todos los actos de ejeoucién el de

lito ya se ha consumado (243).

El delito se consuma de forma instantanea cuando el reo
entra con todo el cuerpo en el lugar protegido, o permanece ahi con
tra la voluntad del morador, El tipo agravado, cuando ademas del in
greso o la permanencia, se han aplicado los medios violentos o inti
midatorios dirigidos a tal fin, De ahf que 1la tentativa sea posi-
ble, cuando el sujeto realice parcialmente los actos de ejecucién,
en la modalidad activa, sin lograr introducirse en la morada ajena
por causa o accidente que no sea su propio y voluntario desistimien
to. Pero no se debe olvidar que en la tentativa de delito el culpa

ble da principio a la ejecucién del delito directamente por hechos

exteriores, De ahi que sea necesaria cierta manifestacion de la
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inequivoca voluntad del reo dirigida al ingreso, manifestacion que
normalmente se plasmara en el intento de vencimiento de la barrera
de la superficie de la esfera privada del morador, que se exterio-

rizara en la actuacion sobre el edificio o sobre la propia persona,

Es también de dgstacgr’qug la tentativa,no puede admi-
tirse en la modalidad pasiva (244), pues su especial configuracién
determina que el momento anterior a la permanencia no esta penado,
Y desde el mismo instante que se empieza a omitir el comportamiento

debido contra la voluntad del morador ya el delito es consumado,

Ejemplos de tentativa en la modalidad activa nos los
ofrece nuestra jurisprudencia en la STS de 20 de febrero de 1973
(JC n®s 1561), donde se considero tentativa el llamar ruidosamente
en una puerta con la amenaza de derribarla si no se hacian eco de
sus peticiones, O el intento de penetrar en la morada ajena, no con
siguiendo el culpable sus propositos por la resistencia que opuso
an criado, al que hirio (STS de 12 de febrero de 1875, JC n?:2650),
También se considero tentativa de allanamiento de morada la conduc
ta de quien solicito que se le abriese diciendo que se trataba de

la Guardia Civil (STS de 8 de febrero de 1892, JC n®s 561).

Ello pone de manifiesto, que en la mayor{a de las oca-
siones el delito tentado se va a producir respecto de la modalidad
agravada, pues refleja més claramente los propésitos del culpable

puesto que los hechos exteriores son mas evidentes,

Por ultimo, SUAREZ MONTES ha planteado el problema de

la calificacion del supuesto en el que el sujeto entraba contra la
volwntad del morador en la vivienda ajena, pero solo empleaba la

violencia para mantenerse en el lugar ilicitamente (245). E1 proble
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ma que se presenta entonces es que el delito se ha calificado con-
forme a la primera modalidad, es decir, por la entrada indebida, y
la fuerza en las personas no se emplea para introducirse sino para
mantenerse, ¢(Quiere ello decir que en tal supuesto la conducta des
crita no podré ser calificada como delito de allanamiento de morada
agravado del parrafo 29 del art, 490?. El propio autor soluciona
con bastante coherencia el problema acudiendo, de un lado, a razo-
nes de justicia materiasl y, de otro, de estricta técnica juridica,
Con buen criterio se sefiala que seria injusto que fuese premiado
quien entra desde el primer momento‘sin el consentimiento del due-
fio al establecerse simplemente el concurso de delitos entre el alla
namiento basico y las violencias, sobre aquél que ingresando licita
mente en la vivienda ajena, emplea medios violentos para continuar

en la permanencia,

Pero el argumento decisivo lo aporta la propia natura-
leza del delito, En efecto, se sehalaba al principio del presente
apartado que nos encontramos ante una infraccion de caracter per—
manente, Es decir, que la situacion antijuridica no se agota con el
mero hecho de la introduccion fisica del agente, sino que perdura
el estadio ilfcito mientras que este se mantenga sin permiso para
ello en la morada ajena, Cualquier violencia o intimidacion que se
produéca en este periodo para asegurar el estado antijuridico ori-

ginaria el delito cualificado (246).

29) Conflicto aparente de leyess Las diferentes formas de

configg;acién de la proteccién de la morada en el C,p,

Nuestro C.p. considera en diversos lugares la morada

como objeto de regulacién de diferentes disposiciones., Ademas del
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Capitulo IV del Titulo XII del Libro II (arts., 490 a 492) del C.p.
que contiene las disposiciones dedicadas al delito de allanamiento
de moradaj veiamos que, por ejemplo, en la legitima defensa contem
plada en el art, 8,42 del C.p. el legislador aclaraba que tambien
se considera agresion ilegitima la entrada indebida en la morada o
en sus dependencias, De otro lado, el art, 506 en relacion con el
508 establece un subtipo agravado de robo con fuerza en las cosas
cuando el hecho antijuridioo se perpetra en una casa habitada, Tam
bién cabe recordar que el art, 10,162 establece una agravante geng
rica cuando el hecho se ejecuta en la morada del ofendido sin que

L
este haya provocado el suceso,

Pero, ademés, se puede observar que la figura agravada
del delito de allanamiento de morada lesiona bienes juridicos un
tanto diferentes de la vida privada domestica, como la libertad de
decision o la integridad fisica, Todo ello ocasiona un conflicto
sobre qué disposioién debe aplicarse cuando concurren ciertas cir-
cunstancias, Nos encontramos ante la tematica del concurso aparen—
te de normas que en el delito de allanamiento de morada esta tam-

* [ » 3
bien fntimamente relacionada con la concurrencia de infracciones.

En el presente apartado tenemos que encontrar solucion
a tres problemass Deslindar la aplicacion de la agravante genérica
de morada del concurso con el allanamiento de morada cuando concu-
rre otra infraccién; establecer el marco distintivo con el robo en
casa habitada y, en ultimo lugar, delimitar el ambito de aplicacion
del allanamiento cualificado con el concurso entre la figura basica
y los delitos contra la libertad como capacidad de obrar e integri

dad fisica.

- E1 primer punto a tratar viene determinado, como sefia-
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labamos lineas atrés, por la busqueda de criterios que puedan dife
renciar el marco aplicativo de la agravante generica de morada y
el delito contenido en el art, 490 del C.p. No cabe duda que la
controversia solo se presenta cuando junto a la violacion del do
micilio aparece otra infraccion diferente. Es a partir de ahi cuan

do surge el problema que planteamos,

Partamos del siguiente supuestos Uh sujeto viola a una
mujer en la misma morada de esta, aQué calificacion sera preferen-
te, delito de violacion con la agravante de ejecutar el hecho en
la morada de la ofendida o concurso medial del art, 71 entre el de
lito de allanamiento de morada y el atentado & la libertad sexual?
Como vemos, se trata de un punto a resolver dentro de la teoria del
concurso de normas, pues se intenta descubrir dentro de los posibles
modos de calificar unos hechos determinados, qué conjunto de dispo
siciones es de aplicacién preferente frente a otro grupo de precep

tos a los que desplaza,

Un criterio de solucion fue apuntado por QUINTANO (247).

Entendfa el célebre autor que la figura delictiva de allanamiento
requeria un elemento subjetivo del injusto de violar el hogar aje-
no para gque pudiese ser aplicada, consideracion que no deberia te-
nerse presente en la agravante de morada que obraba de forma obje—
tiva, de tal forma, que siempre que faltase en el agente la espeqi
fica intencion de allanar, se aplicaria la agravante desplazando
al delito contenido en el art. 490, El grave dilema que ofrecia es
ta interpretacion es que dificilmente se admitirfa que el allana-
miento actuase en concurso con otros delitos, puesto que la espe-
cial configuracion del "dolo especifico" tal y como era entendida

por este autor era incompatible con otros fines perseguidos por el
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agente al perpetrar el delito, De hecho, el TS ha aplicado en muyy

pocas ocasiones el concurso.

4 L d
Ademas, en lo que a nosotros respecta, esta solucion
no nos convence porque, como ya sefalabamos en el apartado anterior,
el delito de allanamiento de morada no viene estructurado en torno

a elemento subjetivo del injusto alguno,

El metodo a seguir para resolver tan ardua cuestion de
be partir del examen de los presupuestos de aplicacién de la cir-
cunstancia genérica y del delito de allanamiento, Y estos presupues
tos no son idénticos. El art, 10 en su numero 16 agrava el delito
en cuestion si el agente realiza el hecho en la morada del ofendido
cuando este no haya provocado el suceso, En efecto, como ha sefiala
do RODRIGUEZ MOURULLO, "es preciso que los actos de ejecucion pro-
piamente dichos, o al menos alguno de ellos se realicen en la mora
da del ofendido" (248). El acento se pone en la ejecucion, no en la
consumacién, con independencia de si el autor se encuentra presen-—
te o0 ausente del lugar del hecho, Ejemplos un sujeto dispara desde
el exterior a la victima que se encuentra en su casa al lado de la
ventana (249). Es ésta, pues, la primera diferencia apreciable en-—
tre ambas disposiciones legales, pues la caracteristica fundamental
del delito de allanamiento de morada es gque requiere la presencia
fisica del morador, ademas de que el delito se consuma siempre den
tro de la esfera privada domestica. Luego todas aquellas infraccio
nes que se ejecuten en la vivienda de la victima, pero no se consu
men ahi, 0 no requieran la presencia del agresor en su interior,

vendran agravadas por la ocirocunstancia del n® 16 del art, 10 y no
determinaran -el concurso de delitos., También es verdad, que no to-

da ejecucion de un delito en morada ajena implica que automatica-
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mente se aplique la circunstancia agravante, debe existir cierto

agravio al respeto que merece el hogar ajeno (250), Es inaplicable
cuando el lugar de comision del hecho es totalmente intranscenden-
te en relacion con la naturaleza del injusto cometido "y no impli-
quen Profanacion del hogar, como sucederia en el caso de verificar

un préstamo usurario en la casa de la victima" (251).

En el delito de allanamiento de morada es necesario
que la conducta (ingreso o permanencia) se realice contra la volun
tad del sujeto pasivo, Pero este requisito no es necesario que con
curra en la agravante de morada, En el supuesto que sefialabamos al
principio, si un amigo de la familia tiene relaciones sexuales con
wa hija del matrimonio anfitrion menor de doce afios, el sujeto co
mete un delito de violacion con la agravante del art, 10,169, pues
no cabe duda que no corresponde su conducta con el tipo del allana
miento aunque si que se produce esa falta de respeto que represen-—
ta la sacralidad del hogar ajeno, De igual forma, el invitado que
hurta en la casa donde tiene lugar wna fiesta de sociedad, tampo-
co comete el delito del art, 490 del C.p., pues su presencia fisica
ha sido consentida, y sin embargo podria entrar en Juego la agra-

vante genérica.

Ahora bien aQué ocurre cuando el supuesto de hecho en-—
caja en ambas calificaciones? En el ejemplo que veniamos examinando,
si el autor entra violentamente y sin permiso en el domicilio de la
moradora, la cual es violada,¢{Se califica ocomo simple delito de
violacion agravado por el elemento genérico o como concurso de deli
tos entre allanamiento de morada y violacion?., Habria que pregun-—
tarse entonces, si se aplicaria el primer o el segundo enjuiciamien

to.
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Una posibilidad seria el entender que las dos subsun-
ciones son idénticas, es decir, que el hecho de referencia puede ad
mitir indistintamente una u otra calificacion, y aplicar en conse-
cuencia el principio de subsidiariedad o comsuncion impropia con-
forme viene recogido en el art, 68 (252) del C.p., tomando aquella

alternativa que fuese incriminada mas gravemente,

Pero ello supone asimismo admitir que es absolutamente
igual la connotacion valorativa desde el punto de vista juridicope
nal de un delito agravado por una circunstancia genérioa que un
concurso de delitos, Y ello no es cierto, En el primer supuesto,
trasladado a nuestro ejemplo, en la violacion con la agravante de
morada, el acento se pone en el delito base, siendo la circunstan-
cia una mera nota acoesoria y accidental al delito que representa
el menosprecio que tuvo el autor a la habitacion de la victima, la
falta de consideracion a valores como éste de la santidad del hogar.
En cambio, aceptando la via del concurso aparecen dos infracciones
sin que necesariamente exista accidentalidad y accesoriedad de uma
sobre otra, De ese menosprecio e irreverencia al lugar donde se de
sarrollo el hecho antijuridico principal, se pasa a la ofensa de
un bien juridico autonomo como es la vida privada doméstica ajena
en conexion con otros valores atropellados por el delito que concu
rre con el allanamiento de morada., La significacion valorativa, si
bien similar, no es identica segun se opte por wna subsuncion o por
otra; de ahi que tengamos que desechar la posible aplicacion del

art, 68 del vigente Codigo penal (253).

Cuando concurran todos los presupuestos tipicos de la
figura de allanamiento de morada, se ha de aplicar ésta‘junto al

delito de referencia, desplazando a la circunstancia agravante
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(254), pues la calificacidn del concurso contempla de forma mas
completa la desvalorizacidn del comportamiento que la estimacion
de la simple figura agravada, El principio a aplicar no es el de
subsidiariedad o consuncion relativas o impropias sino el de con=-
suncion propia, que formulado en palabras de COBO - VIVES se des-~
cribe de la siguiente formas "El1 precepto que contemple de modo to
tal el desvalor que el ordenamiento juridico atribuye a wna deter-
minada conducta prevalece sobre el gque lo contempla solo de una

manera parcial" (255).

En resumen, siempre que el hecho enjuiciado reuna to-
dos los requisitos exigidos por el tipo de allanamiento de morada,
debera aplicarse esta figura en concurso ideal o real con la infrag
cion que acompafie, Solamente cuando el hecho se ejecute en la mora
da del ofendido pero no se pueda aplicar (por falta de tipicidad)
la infraccidon contenida en el art. 490, podré entrar en juego la
agravante generica de morada como circunstancia accidental del de-
1ito basico, No cabe duda que el mero hecho de ejecutarse el deli-
to en morada del ofendido no implica la automatiocas imposicion de la
agravante (por ejemplo, si el domicilio es tambien el propio). Es
necesario que se den los propios requisitos que determinan la apli
cacion de la circunstancia (ejecucion en morade, ajenidad, minimo

conociemiento del desprecio al hogar ajeno, falta de provocacion),

La duda y ausencia de criterio delimitador ha sido la
constante que ha subyacido en esta materia tanto en nuestra dooctri
na como en la misma jurisprudencia del TS, En reiteradas ocasiones,
el Tribunal de Casacion ha aplicado la agravante cuando se daban

todos los elementos necesarios integrantes del delito de allanamien
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to, especialmente en el delito de robo con violencia e intimida-
cion (256), quizés con la pretension de establecer un paralelismo
con el robo con fuerza en las cosas que viene agravado especifica
mente cuando el hecho se perpetré en casa habitada (art, 506 en
relacion con el 508). De igual forma, tambien se aplico con fre-
cuencia al delito de hurto, sin establecer criterio diferenciador
con el allanamiento (257). Es curioso, que incluso entendio el TS
que debia imponerse en aquellos supuestos donde el delito se come-
t{a en la morada del agente, que a su vez era el hogar del ofendi-
do, como ocurrio en elguna resolucion que enjuic15 el delito de

adulterio (258).

Fue aplicada la circunstancia tambien en los delitos
de indole sexwml (259) y en las infracciones que atentan contra la
integridad fisica y la vida de las personas (260), si bien es cier
to que en la mayoria de estas resoluciones se enjuician hechos en
los que no existfa una voluntad contraria al ingreso., De aqu{ se
desprende que el TS en ciertos delitos intuitivamente aplica la
circunstancia generica de forma subsidiaria, esto es, cuando el ti

po de allanamiento de morada no encaja en la conducta realizada,

Y este fue el criterio que expresamente sigu16 la STS
de 28 de febrero de 1902, cuyo supuesto de hecho lo constituia la
entrada del agresor fracturando una ventana e hiriendo con wma na-=
vaja a la moradora que se hallaba durmiendo en ese momento., La Au-
diencia provincial califico la conducta como un delito de lesiones
menos graves con la agravante de morada, E1 TS caso la Sentencia
por entender que el Tribunal de instancia habia incurrido en wno

de los supuestos de infraccion de ley. El argumento fue el siguien
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tes "...la aludida sentencia infringe el art, 10 num, 20 (actual
10,162), del Codigo penal por indebida aplicacion y el 504, parra
fo segundo (actual 490,29), del mismo, por no haberlo aplicado, to
da vez que lo que la Sala sentenciadora considera como circunstan-
cia agravante de ofensa a la morada ajena es elemento constitutivo
del delito de allanamiento de morada; el cual fue medio necesario
de cometer el de lesiones, formando ambos por esta razon wna sola
entidad penal & los efectos del art, 90 del citado Codigo (art., 71

en la actualidad)",

Lastima que el propio TS no haya exteriorizado en mas
ocasiones este principio delimitador, pues en 6l se deduce de forma
clara que se estaba utilizando (aunque en aquella época no estuvie
se incardinado aun en la doctrina juridicopenal) el principio de
consuncion, como unico criterio valido, seéﬁn hemos propugnado, No
obstante, implfcitamente el Tribunal de casacidn ha seguido en bas

tantes ocasiones esta pauta,

Mas desconcertante es la posicién de nuestra doctrina
que desiste de tan siquiera intentar buscar una solucion con fun-
damento dogmatico a la cuestion planteada, QUINTANO tan solo afir-
mo, ambiguamente, que en materia de concursos la umica via de so-
lucion era el del dolo finalista, reconociendo que se solia resol-
ver en esta materia un tanto empiricamente, sin atenerse a crite-
rios generales (261). RODRIGUEZ MOURULLO, después de criticar el
principio delimitador del "dolo especifico", se limita a sefialar
como ha resuslto la jurisprudencia el tema en la practica (262). Y,
en fin, tampoco otros autores que han trabajado mas recientemente

el tema se han decidido por wna interpretacion que establezca las

fronterss entre la agravante y el delito de allanamiento (263),
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En segundo lugar, se debe dar respuesta a la cuestion
que surge cuando nos enfrentamos ante un supuesto cuya calificacion
corresponde a un robo en casa habitada tentado o frustrado, Imagi-
nemos que un sujeto, aprovechando la ausencia de los moradores, pe
netra utilizando uma ganzﬁa en wna vivienda ajena con el proposito
de apoderarse de las Jjoyas que alli encuentre, pero es sorprendido
por un funcionario de la policia y detenido sin que el reo haya lo
grado su objetivo. Aparece entonces un conflicto sobre qué ley de-

be aplicarse,

En efecto, pues en principio la calificacion del hecho
Puede encuadrarse bajo el marco del robo en casa habitada, en pro-
ceso ejecutivo de tentativa, con arreglo a los arts, 3, 500, 504.4¢,
505, 506,2¢ y 508, La pena aplicable, si se bajan dos grados la san
cion base, puede llegar a una simple multa. En cambio, si se tiene
en cuenta que el autor entrd en casa ajena contra la voluntad téqi
ta de sus habitantes, el comportamiento delictivo también se incar
dinaria bajo los presupuestos exigidos por el tipo de allanamiento
de morada, siendo la pena de arresto mayor y multa, Ello ha llevado
e algun autor (264) a estimar que el delito de Tobo en casa habita
da es una infraccion compleja que absorbe al allanamiento, el cual
recobra su sustantividad "si se desiste del delito fin o si por 1la
aplicacién del concurso de leyes resulta mas gravemente penado que
el delito que se pretendia", En tal caso, se prefiere aplicar el
art, 68 del Texto sancionatorio, y calificar el supuesto por la via

del art. 490 si este sanciona mas gravemente el hecho (265),

Esta interpretacién, sin embargo, no puede ser compar-
tida, pues confunde el plano politicocriminal con el dogmético. Es

cierto que resulta ilogico que wna conducta que entrafia una mayor
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lesividad (tentativa de robo en casa habitada) lleve aparejada una
menor sancion que el delito de allanamiento de morada., Pero esta
razén,apoyada en una comparacion valorativa y de justicia material,

no puede desvirtuar la naturaleza del art. 68 del C.p.

Como sefialabamos lineas atrés, el mentado precepto en-
tra en juego cuando exclusivamente existe un presupuesto valorativo
que puede ser enjuiciado de forma identica por diferentes preceptos
penales, La valoracion juridica del hecho es captada de forma indi-
ferente se opte por wna subsuncién preceptiva o por otra, Y, en
efecto, el comportamiento objetivo y externo puede ser calificado
también como delito de allanamiento de morada, pero no cabe duda
que dicha calificacion seria incombleta, pues se esta olvidando wn
elemento esencial del cual no se puede prescindirs el animo de lu~
cro. Por ello, la consideracion del presupuesto factico externo e
e interno bajo la valoracion juridica de la tentativa del robo en
casa habitada contempla mejor y sin ningﬁn tipo de laguna toda 1la
significacién antijuridica que el hecho comporta, pues la subsun-—
cion bajo el allanamiento consumado dejaria sin cubrir la intencion
de apoderamiento de las cosas muebles ajenas, componente interno y

subjetivo que solo la infraccion contra la propiedad puede abarcar,

De todo lo expuesto se deduce que no es de aplicar el
principio de subsidiariedad relativa determinado en el articulo 68
del C.p. sino el de consuncion, y en consecuencia la tentativa de

robo en casa habitada desplaza el delito de allanamiento de morada.

El1 TS, con buen criterio, desechoé tambien la virtuali-
dad subsuntiva del art, 68 (266), sefialando que es de lege ferenda

cuando debe reformarse esta disociacidn valorativa, pero la letra
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y el espiritu de la ley, a este respecto, no ofrece muchas dudas

en este sentido,

En tercer lugar, teniamos que responder a algunas cues
tiones en relacion al subtipo agravado, Hay que significar a este
respecto que las violencias empleadas para conseguir el ingreso o
lograr la permanencia forzosa no constituiran infracciones inde-
pendientes puesto que son absorbidas en el injusto tipico en aten-
cion a la grave penalidad que acompafia al mismo, Asi, quien intimi
da al duefio de wa casa con wna navaja para que este le permita la
introduccién, no sera castigado por delito de coacciones y ademas
allanamiento de morada, pues el salto del primer al segundo parra—
fo del art., 490 justifica, merced a la diferencia de penalidad, la
consuncion de aquél en éste, de igual forma quedan absorbidos los
delitos de lesiones o dafios que a tal fin se produzcan (267). Cla-
ro esté, que sl esa violencia supera con creces la ejercida para
rebasar la resistencia al acceso o mantenimiento en la morada aje~
na (por ejemplo, se mata para introducirse en el local), constitui

ra un delito independiente en concurso medial (268),

En cambio, todos aquellos actos intimidatorios o vio-
lentos que no esten dirigidos directamente a superar la resisten-—
cla opuesta por el morador para evitar la presencia fisica del agen
te, quedaran fuera del ambito tipico del allanamiento y pasaran a
formar parte de las infracciones correspondientes (ooacciones, ame-
nazas, lesiones) que normalmente estaran en concurrencia real de
delitos con el allanamiento de morada; pues los bienes juridicos

lesionados son diferentes y existe ademas una pluralidad de hechos,
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39) Concurso de infraccioness El caracter medial del

allanamiento de morada

Hemos significado en varias ocasiones la naturaleza de
delito permanente del allanamiento de morada. En consecuencia, des
de que se consuma el delito se inicia un estadio antijuridico que
perdura constantemente mientras el intruso continue estando presen
te ilicitamente en el lugar objeto de la tutela penal, En este trac
to temporal, esto es, desde la perpetracién hasta la terminacion
del delito, se esta prolongando una situacion contraria a Derecho
que puede ser coetanea temporalmente con la comision de otras in-
fracciones penales, Pues bien, cada uno de los hechos punibles que
se cometan en ese periodo se encontrara en relacion de concurso

real con el allanamiento de morada (269),

El allanamiento de morada suele actuar como delito ins
trumental, o sea, como medio del que se vale el autor para perpe-
trar un hecho punible que desde un inicio se ha propuesto como pri
mer objetivo., Especial mencion merecen las infracciones que aten—
tan a la libertad sexual, como la violacion o los abusos deshones-
tos, no solo por la frecuencia de esta conexion delictiva sino tam
bién por una importante contradiccion técnica y valorativa que ha
surgido en alguna ocasion., En efecto, con anterioridad a la Refor-
ma de 1983, en los delitos de violacion, abusos deshonesto, estu-
pro y rapto, el perdén del ofendido pronunciado antes de que reca-—
yese sentencia, extinguia 1la accion penal y oon ella la responsa-
bilidad criminal del ofendido, Tras la Reforma del 83, el art. 443

eliminé esta peculiar causa de extincion de la accion penal en el

supuesto del delito de violacién, ampliando la exclusion del perdén
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del ofendido en los atentados sexuales la Ley Organioca 3/1985, de
21 de junio, de actualizacion del Codigo penal (BOE num. 148, de

22 de junio) (270).

Pues bien, se producia con anterioridad a la Reforma
de 1983 la paradoja de que en el delito cometido en la morada de
la ofendida, ésta perdonase la violacion (infraccion amenazada
con la pena de reclusion menor), extinguiéndose tan grave sancion
Yy sin embargo el reo tuviese que cumplir condena por el allanamien
to, dado que dicho hecho punible es de naturaleza totalmente pﬁ-
blica sin que la voluntad del ofendido pueda interrumpir el proce-
so evitando el fallo judicial, Estas consecuencias derivadas estric
tamente dé exigencias determinadas por el derecho positivo fueron
nitidamente expuestas en la STS de 16 de diciembre de 1872 (JC n®:
1405) ",..el allanamiento de morada es un delito p{blico; y aun
cuando haya sido medio para ejecutar otro mas grave que deba casti
garse en conformidad al art, 90 del Codigo penal vigente y 77 del

anterior (actual art, 71), extinguida la accion penal 6 pena ime

puesta del segundo con el perdon de la parte agraviada por ser de
los que solo a instancia de la misma pueden perseguirse, no queda
extinguida también la persecucion ¥ pena del primero.por ser he-
cho distinto, sobre el que no tiene influencia la voluntad del

ofendido" (271).

Ello nos conduce a formular una pequefia reflexion (aqg
que sistematicamente no sea éste el lugar mas adecuado) sobre el

requisito de persiguibilidad exigido en otras legislaciones.

El allanamiento de morada, al menos & nivel técnico, es

un delito perseguible de oficlo y por tanto, de naturaleza pﬁblica,
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cierto es que, en sentido estricto, no existen delitos privados,
pero en este contexto el caracter publico de la infraccion expre-
sa el hecho de que, iniciado el proceso penal por cualquiera de

las instancias legitimadas para ello, éste no se puede detener por
la voluntad de la victima, que no tendra influencia alguna en la
resolucion judicial, Pero esta naturaleza procesal de la infraccion
no encaja bien con su peculiar idiosincrasia atendiendo al bien ju
ridico protegido., El interés tutelado en el parrafo 12 del art, 490
tiene, sin duda alguna, un caracter personal evidente que irradias
tambien la nota de disponibilidad. El hecho antijurfidico se asienta
fundamentalmente en la voluntad contraria del morador a la presen-
cia fisica del intruso en el local determinado legalmente, Ese que
rer opositivo es presupuesto tipico fundamental que convierte la
conducta del autor (de ser irrelevante e insignificante con la anuen
cia del titular) en antijur{dica con independencia de cualquier
otro sujeto o instancia social, Es mas, sefialabamos que la accion
contraria a Derecho lesionaba los presupuestos formales al respeto
e la vida privada domestica del mor;aor, antesala del libre desarro
1lo de su personalidad. Y desde esta perspectiva, se menoscaba wn
valor ideal cual es la proyeccién espacial de su misma personali-
dad. Por ello, como vimos en la introduccion historica, no es de
extrafiar que en el Derecho Romano la violacion de la paz domestica
fuese concebida como una modalidad de injurias, si bien es cierto
que tan solo se castigaba cuando la entrada se realizaba violenta-
mentej pues el ultraje personal constituia el nucleo fundamental

del comportamiento i1{cito,

Con estas observaciones queremos poner de manifiesto

que el delito de allanamiento de morada, al igual que ocurre en
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otras legislaciones extranjeras (272), no deberia formar parte de
aquellos hechos que son perseguibles de oficio, sino que la accion
penal conjugaria me jor atendiendo & su peculiar naturaleza si ésta
fuese excitada a instancia de parte por medio de denuncia, Evidente
mente, estas consideraciones no son validas en lo que se refiere a
la figura agravada, pués la violencia o la intimidacidn escapan del

estrecho marco de disposicion meramente individual,

Quedaba dicho que el allanamiento de morada suele ser,
con bastante frecuencia, delito medio utilizado instrumentalmente
para perpetrar otra infraccion, En tal supuesto, segﬁn un sector
doctrinal relevante (273), el concurso medial es un autentico con-
curso real de delitos, pues aunque la direccion final de la volun=
tad se presenta unitariamente, no existe unidad de hecho en senti-
do estricto. De todas formas, a niveles de determinacion penal se
aplica la regla establecida para el concurso ideal dado que el
concurso medial viene regulado junto a aquel en el art, 71 del C.

p. (274).

Tampoco se debe olvidar que el Codigo exige que el he
cho sea medio "necesario" para cometer el delito fin, La necesidad
instrumentalizadora del delito medio no puede ser contemplada en
abstracto, esto es, de tal forma que el hecho fin necesite siempre,
atendiendo & su naturaleza tipica, del hecho medio, pues en tal
supuesto se confunde el plano del concurso de delitos con el del
conflicto de normas, Como sefiala MIR PUIG (275), la necesidad se
interpreta bajo los presupuestos del caso concreto, es decir, que
situados en el punto temporal de la ejecucién criminal, en las con

diciones que determinan el hecho punible perseguido por el autor,

es este de imposible realizacion sin la plena consumacion del deli
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to medio que actua como una fase parcial de la total progresion

delictiva que culmina en el delito fin,

Por ello no es de extrafiar el frecuente caracter medial
que presenta el allanmiento de morada, pues en numerosss situacio—
nes la habitacion del ofendido es el unico lugar posible de perpe-
tracion criminal, de tal forma que el intruso no habria podido con
sumar la accion antijuridica perseguida sin violar el domicilio

ajeno., Y ejemplos los encontramos en la jurisprudencia del TS,

Especial mencion merecen los delitos sexuales, movil
importante que necesito de la violacion domiciliaria para que el
autor pudiese alcanzar su objetivo criminals y as{, el tipo descri
to en el art, 490 del Codigo penal fue delito medio para ejecutar
hechos punibles como la violacion (276), estupro (277) y abusos

deshonestos (278),

Tambien se califico el concurso medial en los delitos
contra la integridad fisica, 4si, en el delito de lesiones (279),
si bien, como vimos en el numero anterior, en aquellos delitos que
siegan la vida del ofendido (homicidio, asesinato, parricidio...)
el Tribunal de casacion prefirid aplicar la agravante genérica de

morada,

Incluso fue aplicado el concurso en los delitos de ame
nazas (280) y coacciones (281), ahora bien, cuando estos estaban
totalmente desligados de la accion tipica, o sea, cuando no fueron
empleados para entrar en la morada ajena o permanecer en la misma,
al igual que ap1106 tambien concurrencia con el delito de dafios con

los mismos 1imites (282).
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Finalmente, sefialar que, como es evidente, no puede
existir concurso entre la modalidad de allanamiento activa y la pa
siva, pues como vimos al estudiar la naturaleza juridica del deli-
to, es éste una infraccidn de caracter permanente cuyos efectos
antijuridicos se extienden temporalmente durante todo el periodo
de la presencia fisica ilicita del sujeto activo en la morada aje—
na, En consecuencia, qued6 sefialado que el régimen que determina-—
ba la conducta omisiva era el de subsidiariedad y no el de concur—

SO (283)0
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(1) - COBO DEL ROSAL - VIVES ANTONs Derecho Penal, Parte Ge-

neral ,.,.cits pég. 249, MIR PUIG, siguiendo a Antolisei,
sefiala que el sujeto pasivo es el titular o portador
del interes ouwd dfénsa'cbnstituwe la esencia del deli-

to. MIR PUIG, S.,s Derecho Penal, Parte General, 2% edic,

Barcelona 1985; pag. 163.

(1bis)- RODRIGUEZ RAMOSs Compendio de Derecho Penal (Parte Es-
peocial)...cit.jpdg. 156,
En este sentido se manifiesta BODENDORFs Der Hausfrie-
densbruch,..cit,s rag. 25. En Italia, sin embargo, oier
to sector dootrinal y Jjurisprudencial se musstra parti-
dario de la solucion contraria, esto es, de considerar
tambien como sujeto pasivo del delito a la persona ju-

ridica, Asf, ANTOLISEIs Manuale di Diritto Penale,..

cit.; pag. 182. GARAVELLI, M,s en AAVV, Codice Penale.

Parte Speciale,..cit.$ pag. 1106,

(2) - SUAREZ MONTESs El delito de allanamiento de morada...

oit.; pag. 885,
En terminos similares, sefiala BAJO FERNANDEZ que el su-
jeto pasivo es el que habita como morador, coincidiendo

oon el que tiene la facultad de exoclusion, BAJO FERNAN-

DEZ, M,s Manual de Derecho Penal (Parte Especial),Deli-

tos contra la libertad y seguridad, honestidad, honor
y estado civil, Madrid 19893 pag. 86. num. 14.

(3) - QUINTANOs Tratado... cit.; pag. 976.
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(4) - Esta posicion ha sido mantenida tradicionalmente por
los autores italianos antes de la reforma del derecho
de familia operada en aquél pais por Ley de 19 de mayo
de 1975 n, 151, que modifico numerosos articulos del
Codigo civil italiaﬁo, entre ellos el art, 144, A partir
de esta ley se reconoce legalmente que a la mujer y al
marido compete, de igual modo, el derecho de exclusion.
Representantes de esta corriente doctrinal son MANZINI;

Tratatto...cit.; pag. 862. MAGGIORE:s Derecho Penal,Par-

te Especial...cit.; pag. 488, MONACO en AAVV, Commenta-—
rio breve al Codice penale...cit.; pag. 614. SINISCALCOs

...oit.; pag. 876,
En nuestra dootrina, se ha de destacar a CUELLOCALONs

Derecho Penal, Tomo II. Vol, II...cit.; pag. 789. PELLI-

SE PRATSs Allanamiento de morada...cit.; pag. 620, SUA-

REZ MONTESs El delito de allanamiento de morada,...cit,s

par. 885, GARCIA VITORIAs El derecho a la intimidad...

cit.y pag. 77. Si bien esta ultima autora mantiene una

posicion menos radical, RODRIGUEZ DEVESAs Derecho Penal

Espafiol, Parte Espeoial...cit.s pag. 324, si bien el

autor admite que la mujer casada tambien pueda ser coti
tular del derecho de exclusion., En igual sentido, SAINZ

CANTEROs Derecho Penal. II,..cit.j pag. 61.

(5) - Asi, tanto la jurisprudencia espafiolas SSTS de 10 de
julio de 1896 (JC n®s 22) 1 de diciembre de 1931 (JC
n®s 116) 20 de febrero de 1965 (JC n®s 284), como en la

italiana (Cas, 4 de abril de 1934, 17 de junio de 1938)

los juzgadores respeotivos han negado la facultad de
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admision a la mujer, hija o criada del jefe de familia
cuando la persona que se introducia era el amante., No
obstante, existe alguna otra resolucion de la ocual pue~

de tambien desprenderse otra opinian.

(6) - Sin duda alguna, la sqlucién que se opte sobre la
cuestion del confliocto de titularidades depende de la
peculiar concepoién de la familia que se defienda aten
diendo, en cierta medida, a la propia configuracién
jur{dico-politioa que emane de las diferentes disposie
ociones normativas segﬁn el lugar y el momento histori-

co considerado,
(7) = QUINTANOs; Tratado...cit.; pég. 977.

(8) - Esta posicion es mantenida tambien por MUNOZ CONDE;

Derecho Penal, Parte Especial,..cit,.s pag. 155. COBO =

CARBONELL (Derecho Penal, Parte Especial...cit,.; p&g.

731) parece que admitan una igualdad total entre todos
los miembros del circulo familiar, dando especial re-
levancia al ius prohibendi de ocualquiera de ellos,

En la STS de 29 de abril de 1963 (JC n2s 701) se admitio
la condicion de "morador" referida a un menor expresa-
mente, y por tanto, se valoro positivamente la facul-
tad de exclusion del mismo ejercida ante la irrupcion

en un chalet propiedad de sus padres de unos intrusos,

(9) - Opinidn myy extendida entre nuestros autores. Asi, a
t{tulo de ejemplo RODRIGUEZ DEVESAs Derecho Penal Espa—
fiol, Parte Especial,..oit.; pag. 324. COBO — CARBONELL
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en ,..Parte Especial,...cit, pag. T31. SAINZ CANTERO;
Derecho Penal,II,..cit.; pag. 61. JASO ROLDANs Derecho

Penal,II...oit,; pag. 319. Recientemente, se adhiere a
este principio BAJO FERNANDEZs Manual de Derecho Penal

(Parte Especial) Delitos contra la libertad y seguri-

dad...cit.; pag. 91 num. 37.

Curiosamente, BUSTOS RAMIREZ, adopta el criterio contra
rio, esto es, que prima la voluntad de aquél que permi-
te la entradaj puntualizando, que en caso de divisiones
de la morada, solo tiene tal derecho respecto de los lu
gares de uso comun Yy de su propia habitacion dentro de

la morada, BUSTOS RAMIREZs Manual de Derecho Penal ,Par-

te Especial...oit.; pag. 102.

Criterio dootrinal casi unanime en la R.F, de Alemania,
SHAFERs 1K...cit.; pag. 25 rn. 57. RﬁDQLPHI: en SK...
oit.; pag. 5 rn. 16, MAURACH - SCHROEDERs Strafrecht.
B.T, ...oit.; pag. 257. WELZELs Das Deutsche Strafrecht
...cit.; pag. 333. SCHMIDHEUSERs Strafrecht B,T. ...
cit.,; pag. 75. DREHER - TRBNDLE; Strafgesetzbuch...cit.
pag. T14. PREISENDANZ: Strafgesetgbuch,..cit.; pag.
468, WESSELSs Strafrecht.B.T.—1...cit.; pag. 116,LENCK-

NER en Strafgesetgbuch Kommentar... cit,s pﬁg. 998 rdn,
18,

Sin embargo, existen autores (grupo minoritario) que no
siguen el oriterio de la exigibilidad, y por tanto, aco
gen favorablemente el prinoipio "melior est conditio
prohibendi", Entre ellos: OSTENDORFs AK ...cit.; pag.

368 rn, 36, KAGELERs Die gemeinsame... cit. pag. 235.
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BEENSMANN; Tatbestandsprobleme... cit.; pag. 344.

ANTOLISEIs Manuale di Diritto Penale... oit,s pég. 182

y oon las logicas reservas derivadas de una traduccion

un tanto libre,

MONACOs en AAVV, Commentario breve al Codice penale...

cit.; pag. 614,

MANZINIs Trattato, VIII,..cit.; pag. 865.

MANZINI s ... cit.3 pag. 858,

Vid., por todos, JORGE BARREIROs El allanamiento de mora-

da,.. oit,.s pég. T12.
Vid, Infra, en este mismo capftulo, apartado C, 32),

Nuestra Jurisprudencia, al igual que la italiana, ha
sido muyy proclive a sancionar esta conducta como delito
de allanamiento de morada. Acertadamente QUINTANO (Tra-
tado. Tomo I. Vol., II,..cit.; pag. 978) critico enérgi-
camente esta forma de resolver, siendo entonces y hoy
su posicion minoritaria . E1 celebre tratadista daba

el mismo valor a la voluntad de admision de la asisten-—
ta domeéstica que a la opuesta del Jjefe o superior je-
rérquico (criterio que no compartimos exaotamente), de
tal forma que el consentimiento, la aquiescencia de
aquélla era suficiente para destruir la antijudicidad
de la conducta. Sin embargo, el autor supo desvelar la
verdadera razon que guiaba sl intérprete en la adopocion
de semejante solucion. Incriminando este tipo de entra

das clandestinas se estaba sancionando no la ilicitud



(18)

(19)

(20)

(21)

(22)

(23)
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de la éntrada en si misma, sino la inmoralidad del ac-
10 que se realizaba en el intérior del habitaculo, Se
atentaba asi a la sacralidad del hogar. Desde luego, el
allanamiento de morada no es un delito que proteja la
honestidaed o la moral sexual; de ahi que se confundie-
sen perniciosamente los planos del Derecho y de la Mo-
ral, obteniendo como resultado una injusta perdida de
la Libertad en favor de valores que quedan fuera del

marco jur{dico.

Lla solucion adoptada es similar a la postulada por la
mayoria de la doctrina alemana, si bien el razonamien-

to anterior es diferente. Vid, supra nota 10,

JORGE BARREIRO s El allanamiento de morada...oit.j pags.

73 y 74 fundamentalmente,

JORGE BARREIRO s El allanamiento de morada...cit,.s pég.
5.

Coincidimos sustancialmente con JORGE BARREIROs El

allanamiento de morada,..cit.s pags. 76 y 17.

GROIZARD s El Codigo penal de 1870, Tomo V. ...cit.
pag. 665,

En similares términos se manifiesta JORGE BARREIRO, si
bien en la expresion del bien juridico las coinciden=~

cias no son identicas. JORGE BARREIRO 3 El1 allanamiento

.Oocit0; pégo 780

QUINTANO s Tratado., Tomo I, Vol, II, ...cit.; pag. 979.
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(25) - & titulo representativo, citamos los siguientess Fn la

doctrina alemana, SCHALL s Die Schutzfunktionen der

Strafbestimmung gegen den Hausfriedensbruch..,.cit,.jpag.

138, BODENDORF 3 Der Hausfriedensbruch...cit.; pag. 42.

OSTENDORF s AK...cit.; pag. 365 rdn. 34, En la doctrina

italiana, MONACO en Commentario breve al Codice penale

e..cit.; pag. 614, MANZINI s Trattato. VIII ,..cit,.;
pag. 859. En la dootrina espafiola, QUINTANO s Tratado
Tomo I, Vol, II, ...cit.; pag. 979. JASO ROLDAN en

Derecho Penal, Parte Especial ,IT ...cit.; pag. 319.

BUSTOS RAMIREZ s Manual de Derecho Penal, Parte Espe-

cial...cit.; pag. 102, CUELLO CALON ; Derecho Penal.

Parte Especial,.. cit.;‘ pag. 786, MUNOZ CONDE s Dere-

cho Penal, Parte Especial, ...cit.; pag. 155, También

es cierto que los citados anteriormente no expresan de
forma idéntica la razon de la conclusion apuntada en el

texto,

(26) - SHAFER s 1K ...oit.; pag. 23, (n®s 52 y 53), 24 (n®s
54) y 25 (n®s 56)., En términos similares,LENCKNER en

Strafgesetzbuch Kommentar...cit.; pag. 997, rdn. 17,

(27) =~ Vid por todos. JORGE BARREIRO ; El allanamiento de mora-

da...cit.3 pag. 43. En nuestra jurisprudencia, el TS
bien expresa bien 1mp1{citamente, ha mantenido identico
criterio desde la jurisprudencia mas antigua hasta la
mas reciente. Esta linea interpretativa se observa,en-

tre otras, en las siguientess 14 de julio de 1871 (JC

n®s 467), 14 de diciembre de 1872 (JC n®s 1402), 6 de
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febrero de 1985 (JC nes 2577), 2 de junio de 1875 (JC
ns 2803), 22 de febrero de 1879 (JC n®s 4759), 19 de
octubre de 1883 (JC n®s 7319), 11 de octubre de 1912
(JC n?s 58), 11 de octubre de 1982 (JC n®s 1198) y 7

de febrero de 1987 (GA 59‘1214).

Art. 119 del C.p.s

"A los efectos penales, se reputaré autoridad al
que por s{ s0lo o como individuo de alguna corpo
racion o tribunal tuviere mando o ejerciese ju-
risdiococion propia.

Se reputaran también autoridades los funcio-
narios del ministerio fiscal,

Se considera funcionario publioco todo el que
por disposicion iﬁmediata de la ley, o por eleo-
cion o por nombremiento de autoridad competente

participe del ejercicio de funciones publicas",

Sefiala COBO DEL ROSAL gque el concepto legal y doctri-
nal de funcionario publioo procedente del Derecho ad-
ministrativo es mucho mas estriocto que el proporciona=
do por el parrafo 32 del art. 119 del Codigo penal, CO-
BO DEL ROSAL, M,s Examen oritico del parrafo 32 del

art, 119 del Codi enal espafiol, (Sobre el concepto
de "funcionario publico" a efectos penales) , RGLJ n®
212 (1962); pag. 237 y es. El autor pone de manifiesto
que, 8i bien es clerto que en ambas disciplinas se exi-
ge la ejecucion o participacion de la funcién publica,
en materia penal no es necesario que se den las notas

de incorporacion y permanencia,
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nal de funcionario Eﬁblico. CPC n® 3 27 (1985). pég.

485, Dicho autor, en oposicién al oitado en nota ante-
rior, se muestra ocontrario a admitir al colaborador

administrativo como funcionario publico en el sentido

expresado en el art, 119 del C.p. Significativa en es-
ta problematica la obra de OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,

E.s+ la prevaricacion del funcionario publioco, Madrid

19803 pag. 139 y ss.

Sefiala GRIMA LISANDRA, a estos efectos, que el elemento
de la participacion es el esencial, siendo el del titu
lo, accesorio, GRIMA LISANDRA, V.3 El delito de tortu-

ras, En preparaoién.
El art. 191, 12 estableces

"Inourriran en las penas de suspension y multa
de 100,000 a 200,000 pesetass

12 E1 funocionario publioco que, no siendo auto
ridad Jjudicial, entrare en el domicilio de wn
subdito espafiol sin su consentimiento, fuera de

los casos permitidos por las leyes ,.."

De igual forma, pero para el supuesto del delito de
detenciones ilegales cometidas por funcionario pﬁblico,
se ha manifestado ques ".., la estimacion de la condi-
cion de funcionario publico, solamente sera posible si
el funcionario de que se trata ostenta un genérico po-
der de detenoién, aun cuando, en el caso concreto, se

haya extralimitado" VIVES ANTON, T.S.s Detenciones ile-
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gales en La detencion por VIVES ANTON, T,S, y GIMENO
SENDBRA, J,V,, Barcelona 1977; pag. 54. Pues bien, en
materia de inviolabilidad de domicilio puede tambien

ser tenida en cuenta esta consideracion,

OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E,.s Revision de algunos as—

pectos de los delitos contra la inviolabilidad del do-

micilio, ADPCP (1987)...cit.; pag. 324. Similar posi-

oion adoptan JORGE BARREIRO s El allanamiento de morada

...cit.; pag. 94 y CORDOBA RODA, J.s Comentarios al Co-

digo penal, Tomo III (arts, 120 - 340 bis.C,) Barcelona
19783 pag. 345.

CORDOBA RODA s Comentarios al Codigo penal., Tomo II,,,

cit.; pag. 346. OCTAVIO DE TOLEDO s op. looc. ult. cit.

La cuestién, sin embargo, es muy discutida en nuestra
doctrina, que se plantea las siguientes solucioness

a) En el sentido expresado en el texto, CORDOBA
RODA s op, oit, loc, ult, VIVES ANTON en AAVVs Derecho

Penal, Parte Especial...cit.; pag. 100, quien entiende

que & lo sumo puede existir una sancion disciplinaria.

b) Otra opinion entiende que cuando la autoridad
Judicial competente entra en el domicilio ajeno en uso
i1fcito de su competencia, comete (en concurso con pre
varicacion) el delito del art, 191 del Codigo penal,
quedando exceptuado mentado agente. (en tanto que ha de
entenderse autoridad judicial a los efectos de este de
1ito) cuando éste no ejerza su funcion dentro del ambi

to de su competencia. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO: Re-
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vision de algunos aspectos...cit,} pég. 324,

c) Otro sector doctrinal piensa que la comision
de la conducta por parte de la autoridad judicial no
integra el delito de violacion de domiocilio sino el de
allanamiento de morada, FERRER SAMA, A,s Comentarios

al Cédigo penal, Tomo III, Murcia 1948; pég. 143, CUE-
LLO CALON, E,s Derecho Penal, Tomo II, Vol, II,.. cit.s

pé-g. 1000

d) Por ultimo, otra opinion mantiene que dicho
supuesto no puede ser inoriminado por via del art, 191,
12, pero si por el art. 194 o 496 del Texto punitivo,

JORGE BARREIROs El allanamiento...cit. pég. 95. uukoz

CONDE s Derecho Penal, Parte Especial ,..cit,s pég.
614.

(37) - Vid, por todos, JORGE BARREIRO s El allanamiento,...cit.

Pa'-Sc 97.

(38) - MIR PUIG, S.s Derecho Penal, Parte General,..cit.

pag. 103,

(39) - COBO - VIVES s Derecho Penal, Parte General,..oit.;

pag. 251,

(39bis )~ Sefiala QUINTANO que el elemento tipico "morada" cons-
tituye el mas inmediato objeto material del delito...

QUINTANO s Tratado. Tomo I, Vol, II...oit.3 pag. 955.

(40) - MUNOZ CONDE, F.: Teoria General del Delito., Bogota

1984. pag. 45.

(41) - Art, 4903 "El particular que entrare en morada..."
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Art, 491: "La disposicion del articulo anterior no es

aplicable al que entra en la morada...".

Art, 10,163 "Ejecutar el hecho.,.., en_su morada",

Art, 8,494 ",, Primero, Agresion ilegitima... En caso
de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara
agresién ilegitima la entrada indebida gg_aquélla & ég

tas,

Estos elementos fueron y son sefialados por la doctrina
italiana y espahola, Si bien no coinciden los autores
totalmente en la diferente significacion de cada uno
de ellos, es clerto que las opiniones al respecto man-
tienen poocas divergencias, A t{tulo representativo se
pueden sefialar las siguientess MANZINI 3 Tratatto,VIII
eeooit.; pags., 846 y ss, SUAREZ MONTES, R,E.s El deli-
to de allanamiento de morada...cit.; pags. 869 y ss.
GARCIA VITORIA, A,s El1 derecho a la intimidad.,..cit.s
pag. 70, JORGE BARREIRO s El allanamiento de morada,..
cit.; pag. 47. Implicitamente admite estos elementos es

tructurales MAGGIORE 3 Derecho Penal, Parte Especial,

Vol. IV...oit.$ pag. 485, LUCAS VERDU, sin embargo man-—
tiene tres principlos en materia de domioilio que se
aproximan a los componentes que determinan la nocion
de moradas

a) Aspecto material, como prolongaoiﬁn espacial

de la personalidad de sus ocupantes,

b) Aspecto espiritual, pues al morador ha de

guiarle el fin de habitar en la morada como propia,

o) Principio de defensas o facultad que tiene el

morador de excluir a tercerés.
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LUCAS VERDU s Inviolebilidad de domicilio., NEJ...cit,

pags. 669 y ss.

BUSTOS RAMIREZ s Manual de Derecho Penal, Parte Espe-

cial,..cit.; pag. 102. Algunos autores, en este senti-
do han sefalado qpe‘el concepto de morada, desde el
punto de vista fisioco, se asienta sobre la idea de ce-
rrabilidad del local., Asi QUINTANO RIPOLLES, A,s ggggg}

tarios al Codigo Penal, Tomo II, Madrid 1966, pég.358.

PELLISE PRATS 3 Allanamiento de morada...cit,s pég.
619.

QUINTANO RIPOLLES s Tratado...Tomo I, Vol., II...cit.s
pég. 936, donde el autor puntualiza que el sustantivo
en cuestion refleja algo mas que una mera realidad to-
pografioca y arquitectonica, un valor que la jurispruden

cia desde antiguo ha designado santidad del hogar,

Existe una norma interpretativa, que si bien es cierto
que tiene rango inferior a Ley (y mucho menor, a Ley
Organioa), no menos cierto es que su publicacion con
anterioridad a la Constitucion y la propia interpre-
tacion literal derivada del art, 490, son reflejo de
la afirmacion expresada en el texto, Asf{ el Decreto de
14 de diciembre de 1956 (en materia de campamentos de
turiemo), declara en su art, 4%s "A todos los efectos ,
incluso los del art, 490 del Codigo penal, se estima—
ran como morada las tiendas de campaiia, remolques ha-
bitables o construcciones similares, Nadle podrﬁ po="
netrar en los mismos en ausencia del propietario o

sin ser invitado por el",
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Esta consideracion es aceptada unanimemente por toda
la doctrina, especialmente en la R,F, de Alemania, As{,

PREISENDANZ s Strafgesetzbuch,...cit,.; pag. 464, como

representante de esta 0pin16n, a titulo de e jemplo, En

Espafia, entre otros, SUAREZ MONTES s El delito de alla-

namiento,..cit,; pag. 870. En la doctrina italiana,
MANZINI s Tratatto...oit.; pdg. 851.

Igualmente, nuestra jurisprudencia ha manifestado cons-
tantemente que el caracter de morada le corresponde tam
bién a lugares tan diferentes como coches-remolque, cho
zas, barracas, casetas, tiendas de campaiia, barcos y
vagones de tren., Al respecto, puede examinarse la com=-
pleta recopila.cic'm de resoluciones del TS recogida por
JORGE BARREIRO 3 El allanamiento de morada...cit.s pa'g.

48 notas 43 a 47, ambas inclusive,

Opinion casi unanime entre los autores espafioless JOR=-

GE BARREIRO s El allanamiento...cit.; pag. 49. SUAREZ

MONTES 3 Op., oit, looc, ult, oit, PELLISE PRATS s Alla-
namiento de morada...cit.j; pag. 619, MORALES PRATS 3

Delitos contra la intimidads; Privacgy y reforma penal,..

oit.; pag. 387. JASO ROLDAN en Derecho Penal,.Parte Espe-
cial,..cit,; pag. 321. MUNOZ CONDE : Derecho Penal, Par-
te Especial,..cit.; pag. 154. SAINZ CANTERO s Derecho

Penal,II...oit.; pég. 60. RODRIGUEZ DEVESAs Derecho Pe-

nal Espafiol, Parte Especial...pdg, 323, COBO = CARBO-
NELL s Derecho Penal, Parte Especial..,cit.; pa',g. 730,

En Italia, se han de destacar MANZINI s Tratatto,VIII

esecit.; pag. 8473 si bien en el pais latino la ads-
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cripcién exclusiva al uso domestico se predica del tég
mino tipico "l'abitazione", entendiendose comprendida

la actividad profesional dentro de un "luogo di priva-

ta dimora" en los articulos 614 y 615 del Codigo penal

italiano. Asi, ANTOLISEI s Manuale di Diritto Penale,

Parte Especiale...cit.; pags. 177 y 178.
SAINZ CANTERO 4 OP. Oito 100. u-lto cito

JORGE BARREIRO 3 El allanamiento de morada...cit.j pag.

49, especialmente nota 55,

A este respecto, seflalaba MAGGIOREs "El Codigo deroga-—
do amparaba unicamente la habitacion (y sus pertenen-
cias), por lo cual la jurisprudencia se veia forzada a
ampliar el sentido de este termino hasta hacer entrar
en 51, fuera de los lugares en que se realiga lo que es
esencial de la vida domestica (dormir, ocomer, etc.),
también otros lugares donde permanecemos de ordinario
por razones profesionales y genericas o por ocupacio-
nes deleitables" Derecho Penal, Parte Especial. Vol,IV
...cit.; pag. 483, Este "forzamiento" se produce sin

duda en nuestra actual doctrina cientifioca.

En el art., 123 del Codigo penal aleman se hace expresa
referencia a los "looales de negocio”" y en el 109.3 del
Codigo penal sustriaco al "local destinado al ejercicio
de una profesion o industria", En el Codigo penal ita—
liano, en su art. 614 se hace mencion del "lugar de per
manencia privada", que ha sido interpretado unanime-

mente por la dootrina italiana como un concepto que com
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prende los locales profesionales y otros similares,
Por su claridad, que no necesita de traducocion alguna,
reflejamos esta idea en palabras de ANTOLISEIs "Tra-
ttasi di uwn oconcetto di genere, comprensivo dello ste-
8so concetto di abitazione e piu ampio di questo in
quanto idoneo a comprendere ambienti oue non si svilu-
Ppa una vera e propia vita domeéstica., Tali sono lo stu
dio professionale, il laboratorio commerciale, la came
ra d'albergo, la oabina di una nave, una biblioteca o

un circolo privato, la sede di um partito, ecc." Manua-

le di Diritto Penale,Parte Speciale...cit.; pag. 178,

QUINTANO RIPOLLES en nuestro pais mantiene un concepto
estricto de morada, como luger donde efectivamente se
mora, prestando especial atencion al hecho de que el
local este destinado a pernootar., QUINTANO RIPOLLES
Tratado,., Tomo I, Vol, II...cit.; pag. 957. Cercanos
a esta tesis se encuentran RODRIGUEZ MOURULLO, G,s Co-

mentarios al Codigo penal,Tomo I. por CORDOBA RODA, J,
y BODRIGUEZ MOURULLO, G, Barcelona 1972; pag. T66, MO-

RILLAS CUEVA, L,s El lugar como circunstancia agravan-
te. Boletin de Informacion del Ministerio de Justioia.

nfs, 1293 y 1294 (1982); pag. 143 y BAJO FERNANDEZ 4

...delitos contra la libertad y seguridad...cit.; pag.

91 num, 24,

Definicion muy reiterada por el TS, recogida en la STS

de 23 de septiembre de 1891 (JC n®: 71). En este grupo

de resoluciones, el Juzgador ha afiadido a la definicion
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el requisito de la legitimidads "...cualquiera que sea
el titulo legitimo por virtud del cual se halle disfru
tando de la habitacion", SSTS de 23 de septiembre de
1891 (JC n®s T1); 11 de diciembre de 1952 (JC n®s 650);
y 14 de junio de 1958 (JC n%s 655).

STS de 3 de abril de 1883 (JC n®s 7014).

SSTS de 5 de octubre de 1974 (JC n®s 1270) y 18 de ma~
yo de 1979 (JC n®s 616), entre muchas otras,

SSTS de 11 de sbril de 1887 (JC n?s 276) y 7 de febrero
de 1889 (JC n%s 123).

STS de 18 de abril de 1916 (JC n®s 89).

Sefiala MORALES PRATS como elementos definitorios de la

actualidad del uso los sigulentess

a) Debe quedar oonstatada la prolongaoién espa~-
cial de la voluntad del sujeto dirigida a autode
terminarse en esta esfera ("privacy" de la esfe-

ra {ntima),

b) E1 lugar debe constituir el soporte factico
en el cual se ostente un dominio del contexto de
la accion, que en términos juridicos, se expresa

en facultades de exclusion de terceros.

o) La relacion individuo ambiente debe ser de tal
calidad que constituya una ocondicion ambiental

adecuada para el libre desarrollo de la personali

dad del individuo.
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MORALES PRATS s "Privacy" y reforma penal...cit.; pag.

587.
JORGE BARREIROs El1 allanamiento...ocit.; par. 50 y la

doctrina que cita el autor en nota 60,

Cuestion pacifica en nuestra dootrina, A titulo repre=-

sentativo, LARRAURI PIJOAN s Allanamiento de morada y

el derecho a la vivienda,..cit., pag. 298, GARCIA VITO-

RIA s El derecho a la intimidad...oit.; pag. T1. MORI-

LLAS CUEVA (El lugar como circunstancia agravante...cit,

pag. 15), sin que expresamente niegue esta posiocion,

entiende que la ausencia debe ser transitoria.

SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento de morada...

Oito; Pa‘.g. 871 .

MANZINI s Tratatto.VIII,.,oit.; pag. 849, y las SSTS
citadas en nota 523 "...cualquiera que sea el titulo
legitimo por virtud del cual se halla disfrutando de la

habitacion",

MAGGIOREs Derecho Penal, Parte Especial, Vol, IV,..
oit.; pag. 486, MANZINI s Tratatto...oit.; pag. 849.

MANZINI ¢ Op, cit, loc. ult,

Pese a que el art, 123 del Codigo penal aleman distin-
gue expresamente entre la morada y los loocales de ne-
gocio (entre otros lugares protegidos), la opinion do-
minante interpreta aquel término de forma un tanto am—
bigua, oomo el local o conjunto de locales que unidos

e interrelacionados entre s{ sirven a wna o varias per
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sonas de alojamiento, o estan destinados a la libre

disposioién de las mismas, La voluntad dispositiva so-
bre el espacio fisico considerado es, como se ha sefia-
lado en el capitulo anterior, nota dominante en la dog
trina germanica. Asi, son de destacars RUDOLPHI , SK...

cit.; pag. 3. MAURACH - SCHRODER s Strafrecht,BT,..cit,

pag. 254. OITO, H.s Grundkurs Strafrecht...cit.;pag. 127.

LENCKNER en Strafgesetzbuch Kommentar...cit.; pag. 993.
OSTENDORF s Alternativ Kommentar...oit.3 pag. 361.

PREISENDANZ s Strafgesetgzbuch,...oit,; pag. 464. SHAFER;

. 1K...ocit.3 pag. 5.

No obstante, existe alguna opinion que entiende que la
morada designa el ambito local en cuyo interior tiene
lugar la vida doméstioa. Asi, BODENDORF s Der Hausfrie-
densbruch,..cit,s pégs. 22 y 8s,

En Espafia, recientemente BAJO FERNANDEZ ha establecido
un concepto material de morada, definiendo este termino
tipico ocomo "todo espacio cerrado destinado a desarro-
llar wna vida privada con posibilidades de exclusion de
otras personas para el desarrollo de la propia intimi-

dad", BAJO FERNANDEZ s Manual de Derecho Penal (Parte

Especial ), Delitos contra la libertad y la seguridad...

cit,; pag. 88 num, 23,

JORGE BARREIRO s El allanamiento...ocit.; pag. 46, QUIN-

TANO RIPOLLES s Tratado.,Tomo I, Vol, II....cit.s pag.

955. RODRIGUEZ DEVESA s Derecho Penal Espafiol,Parte Es-

pecial,..cit.; pag. 323, como muestra de 1o que es una

opinion wnanime, En cuanto a la doctrina francesa e
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italiana, véase Cap. I, apartado C, 12), especialmente
los autores citados en la nota 73. Los autores citados
sefialan que el domiocilio civil como concepto juridico

funcional en el Derecho privado es mucho mas amplio que
la definicion penal de morada, y por ello, de imposible

identificacion con la misma,

(65) = Es un ejemplo representativo de esta pacifica opinion

la STS de 11 de junio de 1958 (JC n2s 655).

(66) - RODRIGUEZ DEVESA s Derecho Penal Espafiol,P.E,..eit.s

pag. 193.

(67) - Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 5543
"Se reputaran domicilios para los efectos de los
articulos anteriores:
12, Los Palacios Reales, estén o no habitados por
el Monarca al tiempo de la entrada o registro,
29, El edificio o lugar cerrado, o la parte de 6l
destinada principalmente a la habitacion de cual-
quier espafiol o extranjero residente en Espafia y
de su familia,

32, Los bugques nacionales mercantes",

Mantienam esta linea interpretativa autores como JASO

ROLDAN s Derecho Penal, Tomo II...cit.j pag. 53 y CUELLO

CALON s Derecho Penal, Tomo I, Vol, I...cit.;P58.100.

(68) =~ Hemos sefialado algunos representativoss CORDOBA RODA 1
Comentarios al Codigo penal, Tomo III,,cit.; pag. 347.

VIVES ANTON s Derecho Penal,Parte Especial,..cit.; pag.
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101, JORGE BARREIRO s El allanamiento,..cit.; pag. 97.
Este ultimo autor sefiala dos importantes observaciones
al respectos 19), Que el entendimiento de lo que sea
domicilio debe de plasmar la finalidad perseguida por
el art, 191 del Cédigo penal, que es proteger la invio
labilidad del domicilio como garantia juridica fundamen
tal del ciudadano, 2°), Que dicha finalidad de la nor-
ma penal determina que el domicilio sea el lugar de re

sidencia de una persona,

(69) -~ Asi lo ha reconocido expresamente el TC en Sentencia
22/1984, de 1T de febrero (FJ n® s 2), Vid, supre cap.
II, Apartado 4), 79,

(70) - Estimamos oportuno repetir la puntualigzacion de CASAS

VALLES (Inviolabilided domiciliaris y derecho a la in-

timidad, RJC (1987)...cit.; pag. 193) El autor sefiala
gue el ooncepto constitucional de domicilio abarcaria
el civil y el administrativo, y aquellos otros que, sin
ser comprendidos por aquellos, entrarian dentro de la
proteccion del art. 18,2 siempre que fuesen locales des
tinados al desarrollo de la vida privada de sus ocupan
tes,

También se oritico respecto de esta opinion (que inten-
taba justifiocar la posicion del Tribunal Constitucio-
nal) el hecho de mantener un concepto constitucional de
domiocilio que puede llegar a caer, en algunos supuestos,
incluso en el formalismo de aceptar dentro de esta no-
cion locales en los que ni siquiera se desarrolla un

minimo de vida privada,
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- Con ironia desmesurada, sefiala QUINTANO RIPOLLES: "Muy

afortunada en su concision es la férmula del allanamien
to de morada propuesta por el art, 490; tanto, que ha-
ce superfluos a los dos siguientess al 491, porque
existiendo ya en el Csdigo el estado de necesidad exi~
mente del num. 795 del art, 8%, no hay precision alguna

de la redundanciaj y al 492, porque es obvio gque los es-

tablecimientos publicos abiertos no son moradas", QUIN-

TANO RIPOLLES s Comentarios al Cédigo;pengl...cit.; pag.

357. E1 mismo autor, en otra ocasion, manifestos "Pa=-
sando del examen de los lugares privados a los pﬁblicos,
no habria ocasion quizas de suscitarse problema alguno
al carecer de la condicion de morada, a no mediar un pre
cepto en el art, 492, que queriendo zanjar el asunto lo
complica parte", Tratado, Tomo I, Vol, II.,..cit.s Pag.
959. En cambio,.los comentaristas del siglo pasado en-
tendieron que el precepto plasmaba la positivizacién de
un principio légico. Prueba representativa son las pala
bras de GROIZARDs "E1 articulo 506 (actual 492) enuncia
wna idea, que es consecuencia logica de cuanto hemos ma
nifestado,.., E1 principio es, pues, de evidente Justi-
ciaj su limitacion prudente, y aquél y esta estan con-=
signedos con la necesaria oclaridad"., GROIZARD Y GOMEZ
DE LA SERNA s E1 Codigo penal de 1870, Tomo V,..cit.s
pig. 668,

Incluso algﬁn autor recientemente considera acertada la

puntualizacion realizada por el art, 492. QUERALT JIME-

NEZs Derecho Penal Espafiol, Parte Especial,VI,,.cit.;
pag. 202, y la famosa STS de 13 de marzo de 1895 (JC neos

144).
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JASO ROLDAN en Derecho Penal,Parte Especial.,..cit,.s

pég. 321.

CUELLO CALONs Derecho Penal, Tomo II. Vol, II,,..cit,.;

pag. 786. RODRIGUEZ DEVESAs Derecho Penal Espafiol...cit,

pag. 323,

MAS FORNS, S,s Proyeccion penal de la casa, RGLJ (199)

cocCito§ Pé-gso 49 y 500
Sobre la problematica del derecho de admisidén y su re=-
gulacion reglamentaria, vid, JORGE BARREIROs El allana-

miento,..cit.; pag. 53, especialmente nota 83,

En contra de la opini5n de MAS FORNS se pronuncian ex=-

presamente COBO-CARBONELL 3 Derecho Penal,Parte Especial

...cit.; pag. 730. JORGE BARREIRO s Op., loc, ult, cit.

La actividad relacionada con la prostitucian ha sufri-
do constantes cambios en la regulacién juridica de 1la
misma (tolerancia, reglamentacion, prohibicion, etc.)

a lo largo de la historia, El1 Decreto-Ley de 3 de mar-
zo de 1956, siguiendo las directrices del Convenio de
21 de marzo de 1950, para la represién de trata de blan
cas y de la explotacion de la prostitucion ajena (si
bien es cierto que Espaﬁa no se adhirio al mismo hasta
el 18 de junio de 1962), declaros "trafico ilicito la
prostitucion, prohibiendo en todo el territorio de la
Nacion las mancebias y casas de tolerancia", ordenando
ademas el cierre de este tipo de establecimientos. En
el Codigo penal, los delitos relativos a la prostitucion
vienen regulados en el Capfitulo VI del T{tulo IX del

Libro II,
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Con estas medidas legales se ha pretendido perseguir
la conducta de sujetos que rodean a la persona que se
prostityye, autenticos parasitos que fenestran a la
persona y la convierten en un mero objeto con un deter
minado valor en un mercado sumergido, las casas de ci=-
tas,'pues, a nivel legal,'estén prohibidas; pero la
realidad de su existencia en la vida cotidiana es in-
negable, Vid, al respecto, con una minuciosidad exhaus

tiva, SOBREMONTE MARTINEZ, J,E,s Prostitucion y Codigo

penal, Valencia, 19833 pags. 12 y 13.

PACHECO s E1 Codigo penal. Tomo III..,cit.; pag. 263,

GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA s El Codigo penal de 1870

Tomo V,..cit.; pag., 668, VIADA Y VILASECA s El Codigo

penal reformado de 1870, Tomo III, 4¢ edic. Madrid
1890; pag. 307. En cuanto a la jurisprudencia del TS,

vid. supra notas 82 y 83,

PELLISE PRATS s Allanamiento de morada...cit.j pag.

620, MAS FORNS , Proyeccion penal de la casa,...cit;
pég. 50, CUELLO CALON s Derecho Penal, Tomo II, Vol.II

s0e0it.; pag. 786, PUIG PENAs Derecho Penal,Parte Espe-

cial, Tomo IV,..cit.; pag. 213.
JORGE BARREIRO: Op, cit.; pag. 54, realiza una brillan
te exposicion doctrinal y jurisprudencial de la proble

matica, pero no se pronuncia al respecto.

Es curioso, pero de un examen personal de toda la Juris

prudencia del TS en materia de allanamiento de morada,

hemos observado que multitud de allanamientos de morada



tienen su causa en motivaciones de indole sexual.,

(81) - GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA s E1l Codigo penal de 1870.

Tomo V...cit.; pag. 670.

(82) - El1 Considerando primero de la Sentencia de 13 de marzo
de 1895 establéces "qﬁevla sentencia reclamada no in-
fringe las disposiciones legales invocadas en el recur
so, porque castigandose por el art. 504 (actual 490)
del Codigo penal al particular que con violenocia o in-
timidacion, y contra la voluntad de sus moradores, en-
tra en morada ajena, y comprendiendo este articulo el
allanamiento de los cafés, tabernas, posadas y demas
casas publicas cuando no se da la excepcion sefialada
en el 506 (actual 492) , 0 sea cuando no estan abiertas,
los procesados recurrentes incurrieron en la responsa-
bilidad que se ha declarado, ya que empefiados en pe-
netrar en la casa de que se trata en hora tardfa y cuan
do su puerta estaba cerrada y no se les abria, la vio-
lentaron y abrieron a la fuerza y dentro de la casa
amenazaron & las personas que la habitaban y causaron

un corto dafioy y ...".

(83) - SSTS de 20 de diciembre de 1904 (JC n®232), 26 de fe-
brero de 1929 (JC n®s 164) y 26 de julio de 1934 (JC
n®s 38). MAS FORNS, sin embargo, se muestra totalmente
disconforme con la interpretacion del TS fundamental-
mente por dos razoness a) porque objetivamente carecen

de la nota distintiva de vivienda y b) por la fugacidad

de la permanencia en ellas y la ausencia de intencion
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en los ocupantes en asi considerarlas. MAS FORNS 3 Pro-

yeccion penal de la casa...cit.; pag. 50.

En contra de estimar morada los casinos, circulos de
recreo, sedes de partidos politicos, clubs de socios,

etc, se pronunciaron GROIZARD s El Codigo penal de

1870. Tomo V,..cit.; pag. 670. QUINTANO s Tratado.Tomo
I, Vol, II...cit.3pags. 959 y 960.

A favor de la inclusion, se pronunecian el TS (SSTS de
11 de abril de 1887 y 18 de abril de 1916), JASO ROLDAN}

Derecho Penal.Parte Especial,..cit.j pag. 322, SAINZ

CANTEROs Derecho Penal, II...cit.j pag. 60,

Presentamos tan solo un esbozo doctrinal de lo que es
opinion dootrinal unanimet En Espafias JORGE BARREIRO

El allanamiento...cit.; pag. 52, MORALES PRATS s Priva-

cy y reforma penal,..cit,.; pag. 587, QUINTANO s Tratado

Tomo I. Vol, II.,.cit.; pag. 980, En Alemanias RUDOL-

PHI s SK,..cit.; pag. 3, BERNSMANN ; Tatbestandsproble-

me del Hausfriedensbruch...oit.; pags. 339 y 340, OSTEN-
DORF s AK...cit.; pag. 321, PREISENDANZ s Strafgesetz-
buch (1978)...cit.; pag. 464, SCHALL s Die Schutzfunk-

tionen der Strafbestimmung gegen den Hausfriedensbruch

...cit.; pag. 141, BODENDORF 3 Der Hausfriedensbruch...

cit.; peg. 21. En la doctrina italianas ANTOLISEI 3

Manuale di Diritto Penale.Parte Speciale...cit.s Pag.

177, L. MONACO en Commentario breve al Codice penale...
Cit.; Pégn 10040

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en

tre otras, SSTS 20 de julio de 1935 (RA n®s 1638) y 14
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de junio de 1958 (JQ ns 655),

(86) - La realizacion de cualquier actividad privada en un
local destinado al desarrollo de la vida doméstica no
es elemento suficiente para constituir dicho lugar en
morada a efectos del art., 490 del Codigo penal,Y ello
lo ha manifestado claramente el TS en la Sentencia de
5 de octubre de 1974 (JC n®s 1269 bis), quien no consi
dero morada un piso que solfa ser utilizado por wna ra
reja exclusivamente para mantener contactos sexuales,
En el Considerando noveno sehalas ",..estuvo acertada
la Audiencia, al absolver del segundo delito de alla-
namiento de morada acusado, por las dos acusaciones
populares, que estaban legitimadas en este caso, por
tratarse de piso propio de una persona que la ejerci-
taba y que accidental y momentaneamente ocupaba el otro
accionante, por tratarse de un atico desarrendado, uti
lizado por su duefio para fines no precisados, ocasional
mente, pues vivia en otro lugar, y que dejaba usar en
ocasiones aisladas al sefior,.., desconociendose su con-
crefo destino, y no constituyyendo hogar o residencia
de familia o persona, como dice en sus considerandos la
sentencia recurrida, con apreciaciones facticas, ni sa
tisfaciendo necesidades ordinarias de la vida doméstica,
por lo gue es de entender, que en el instante de acae=-
cer su allanamiento, se encontraba desde momentos antesA
episodicamente ocupado por el nombrado sefior y la espo

sa adultera, para realizar su encuentro carnal, duran-

te breves instantes, faltando las condiciones necesa-
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rias para estimar que este destino ocasional y raudo,
constituyese en morada lo que era albergue fugaz e in-
moral de dos personas, no pudiendo ampararse dentro de
tal concepto y norma, dado el criterio de interpreta-

cion estricta a adoptar...".

QUINTANO, curiosamente, muestra sus dudas en cuanto a
la consideracion de morada de los lugares sefialados,
atendiendo fundamentalmente a la accidentalidad del
lugar, y sobre todo, su condicion de publicos, (Tratado
Tomo I, Vol, II...cit.; pag. 958).

En cuanto a la accidentalidad, no se entiende myy bien
como el ilustre tratadista acepta las habitaciones de
hoteles como posibles moradas y luego su elemento defi
nitorio, la perentoriedad de la estancia, se utiliza
como objecién para enjuiciar supuestos similares,

En cuanto al caracter de publicos, esta afirmacion pue
de predicarse en el sentido de expresar que cualguier
persona pagando su utilizacion (en los casos correspon
dientes) puede hacer uso de los mismos, pero ello no
impide la estricta consideracion de privado que adquie
re el area fisicamente delimitada cuando el usuario to

« ® »
ma en posesion el cammrote o cochecama en cuestion,

GROIZARD s El Codigo penal de 1870. Tomo V...cit. pag.
658,

JASO ROLDAN s Derecho Penal,Parte Especial.(Tomo II)..
Cit.; pa"g. 3200

Aceptan esta objecion PELLISE PRATS s_Allanamiento...
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cit.; pag. 619, LARRAURI PIJOAN s Allanamiento de mora-

da y el derecho a la vivienda,..cit,.s pég. 297,

(89) - CASTRO DE OROZCO, A, y ORTIZ DE ZUNIGA, M, Codigo pe-

nal explicado para la comun inteligencia y facil apli-

cacion de sus disposiciones. Tomo II, Granada, 1848;

pag. 417. VIZMANOS, T.M, y ALVAREZ MARTINEZ, C.s Comen—

tarios al Codigo penal, Tomo II, Madrid, 1848; pag. 407.

(90) - PACHECHO ; El Cédigé penal concordado y comentado. Tomo
III, 3% edicion., Madrid, 1867,

(91)

Al respecto, BORJA JIMENEZ, E.s Algunos aspectos criti-

cos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el

robo en casa habitada. Poder Judicial, 2% epoca n® 6

(1987); pag. 112,

(92) - RODRIGUEZ DEVESA, J.M, en Derecho Penal, Tomo II, Par-

te Especial, por ANTON ONECA, J, y RODRIGUEZ MUNOZ, J,

A, Madrid, 19493 pag. 389,

(93) - Argumento utilizado por GROIZARD Y | OMEZ DE LA SERNAj

El Codigo penal de 1870. Tomo VO, Salamanca, 1896; pag.

202 y QUINTANO RIPOLLES, A,s Tratado de la Parte Espe-

cial del Derecho Penal, Tomo II, 28 edicion revisada y

puesta al dfa por GARCIA VALDES, C, Madrid 1977; pag.

330,

(94) - E1 art, 508 sefialas
"Se considera casa habitada todo albergue que cons
tituyere la morada de una o mas personas, aunque

se encontraren accidentalmente ausentes de ella
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cuando el robo tuviere lugar,

Se consideran dependencias de casa habitada
o de edificio pﬁblico destinado al culto sus pa-—
tios, corrales, bodegas, graneros, pajares, cohe-
ras, cuadras y demas departamentos o sitios cerra
dos y contiguos al edificio y en comunicacion in
terior con el mismo, y con el cual formen un solo

todo,

No estan comprendidas en el pérrafo anterior
las huertas o demas terrenos destinados al culti-
vo o & la produccién, aunque esten cercados, con-
tiguos al edificio y en comunicacion interior con

el mismo",

El TS también se ha manifestado en multitud de ocasio-
nes en favor de esta "ratio". A titulo de ejemplo se se
fialan las siguientes sentenciass 27 de junio de 1963
(JC n®s 982), 16 de junio de 1969 (JC nos 1348) y 9 de

octubre del mismo afio (JC n®s 1734).

RUIZ ANTON, L,F,s Los robos con fuerza en las cosags

nuevos médulosgpara determinar la pena. Comentarios a

la legislacion penal, Tomo V, Vol, II., Madrid, 1985;
pég. 1114, Para el autor, las dependencias de casa ha-
bitada, al igual que esta misma, participan de un fun-
damento cercano a la santidad del hogar mas que al pe-
ligro persconal,

El Tribunal Supremo ha considerado este fundamento en
alguna sentencia aislada, tal como en la de 16 de No-

viembre de 1960 (JC n2s 917) y la de 16 de mayo de
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1962 (JC n® 523), si bien en la mayoria de sus fallos
en que menciona este parecer, acompafia en primer lugar
aquél que hacia referencia al peligro para las personas

de los moradores,

GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA s El Codigo penal de 1870,

Tomo V; pag. 659,

Curioso el argumento derivado de JASO ROLDAN, El1l autor
se muestra contrario en admitir la equiparacién del tég
mino morada del art, 490 con el de casa habitada, del
art, 508, entre otras razoness "Porque de aceptarse ha
bria 1logicamente que afirmar que las dependencias de
casa habitada no pueden incluirse en el concepto legal,
de morada, puesto que para que hayan podido ser parifi
cadas en orden a la proteccion en el caso del robo,

han tenido que ser especificamente inclufdas 3 “"en ca
sa habitada..,., o en alguna de sus dependencias"" (art,
506, n® 2¢)" (JASO ROLDAN s Derecho Penal, Tomo II,..
cit.; pag. 320). Como salta a primera vista, el error
del razonamiento es notables se niega a toda costa in-
cluso la posibilidad de que las dependencias caigan fue
ra de la proteccion del art, 490 (sin justificacion al
guna) y luego se utiliza este presupuesto, cuan axioma
indemostrable, para negar la paridad de concepto. No se
puede aceptar las reglas de la Dogmética penal, de un
lado, y basar el razonamiento juridico-penal en las

consecuencias juridicas examinadas previamente, de otro.

La doctrina mayoritaria en nuestro pais se muestra par-
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tidaria de considerar allanamiento de morada la entra-
da o permanencia jlicita en las dependencias de la mo=-

rada ajena, PELLISE PRATSs Allanamiento,...cit.; pag.

619. SUAREZ MONTES . El delito de allanamiento...cit,.;

pags. 871 y ss, MORALES PRATS s Privacy y reforma penal

ee.cit,; pag. 5871. Mulioz CONDE s Derecho Penal, Parte

Especial...cit,; pag. 154, JORGE BARREIRO , El allana-
miento...cit,s pég. 57 aunque el autor admite que el
legislador debiese de adoptar una formula mas clarifi-

cadora,

(99) -~ Dice as{ ese parrafo 1° del art., 8,49

"Art, 8¢, Estan exentos de responsabilidad crimi-
nal,
eeed?, E1 que obre en defensa de la persona o de-
rechos, propios o ajenos, siempre que oconcurran
los requisitos siguientess

1°, Agresion ilegitima, En caso de defensa
de los bienes se reputaré agresién ilegitima el
atague a los mismos que constituya delito y los
ponga en grave peligro de deterioro o pérdida
inminentes; en caso de defensa de la morada o sus

dependencias, se reputara agresion ilegitima la

entrada indebida en aquélla o éstas,

(E1 subrayado es nuestro).

(100) -~ En este sentido se pronuncio por primera vez SUAREZ

MONTES (El delito de allanamiento de morada...cit.s

pég‘ 872 ) o
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- En alguna ocasion, y puede que awun inconscientemente,

el TS ha rechazado ciertos lugares como idoneos para
constituir el objeto material del delito que venimos
examinando, De ahi que se negase el caracter deliotivo
de la entrada ilicita en un patio en las SSTA de 3 de
abril de 1883 y 2 de abril de 1884 (JC n®s.s 7014 y
7867 respectivamente) o en un zaguan en la STS de 28

de octubre de 1887 (JC nos 270),

Este parecer es compartido por QUINTANO RIPOLLES s Tra-
tado. Tomo I, Vol.II...cit,; pag. 856. RODRIGUEZ MOURU-

11O s+ Comentarios al Codigo penal,..cit.; pag. 766 y

MORILLAS CUEVA s El1 lugar como circunstancia agravante

...cit,; pag. 16.

Asi, el Cédigo penal portugués establecido por Decreto-
Ley n? 400/82, de 23 de septiembre, en su art. 177, Tu
bricado bajo el titulo de "introduccion en lugar veda-
do al publico" se castiga a quien entra o permanece con
ira la voluntad de quien tiene derecho a impedirlo en
patios, jardines o espacios vedados anexos a una habi-
tacion, barcos u otros medios de transporte, lugares
vedados o destinados a un servicio o empresa pﬁblioa,

a un servicio de transporte o al ejercicio de profesién
o actividades o en cualguier otro lugar reservado o no
accesible libremente al publico,

El art, 186 del Codigo penal suizo castiga de igual for

ma a quien, contra la voluntad del titular, entra ili-

citamente o permanece en una vivienda, en un espacio

cerrado (o aislado) de una casa o en wn lugar, campo,
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o jard{n cercado, perteneciente a una casa de forma
contiguwa, o en un garaje.

Seme jante formula utiliza el Codigo penal austriaco, el
cual incrimina la conducta consistente en entrar por
determinados medios (con violencia y/o amenazas, con ar
mas, en cuadrilla, etc.), entre otros lugares, en aquel
que pertenece al edificio y que se halla comunicado y
contiguo a el de forma directa (art, 109, parrafo 3°9),
Por ultimo, sefialar que el Codigo penal italiano hace
expresa referencla a las dependencias de la habitaciodn

o de la estancia privada en su art, 614.

(103bis )= MAGALDI, M,J,s La_legitima defensa en la jurispruden-

cia espafiola, Analisis de los apartados 40, 5% y 6°
del art, 8% del Codigo penal. Barcelona, 1966. pags.

98 y 99. Mantiene esta autora que en el supuesto de
allanamiento de morada pasivo, por exigencias legales,
no cabe la legitima defensa. En tal caso, considera
ésta, no quedaria otra solucion que invocar la eximen-
te 11 del art., 8% “en la que se reconoce la adecuacion
a derecho de la conducta de aquél que actua en el ejer
cicio legitimo de un derecho, en este caso, de un de-
recho legitimo reconocido en las leyes fundamenteles
de salvaguardar su propia intimidzd",

Para otro importante monografista en tema de legitima
defensa, la eximente no alcanzaria a la modalidad omi-
siva y ademas ello estaria, segun el autor, justifica-
do porque dicha accion no supone un ataque tan grave

como la entrada indebida, En tal supuesto se opta por
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la aplicacion del estado de necesidad., LUZON PEN4, D,

M.s Aspectos esenciales de la legitima defensa. Barce-

lona, 1978; pags. 491 y 492,

Olvidan ambos autores, que si la agresion en cuestion
solo deriva de un delito de allanamiento de morada, no
se explica entonces, tal y como se sefiala en el texto,
la identica equiparacion punitiva y valorativa que rea
liza el art., 490 respecto de las dos modalidades de
conducta, bien sea la entrada indebida, bien sea la per
manencia contra la voluntad del morador. Y ello nos in-
dica que la defensa de la morada puede admitir como
polo opuesto en la agresion ataques diferentes del deli

to de allanamiento de morada,

Es este tambien el principal argumento que recoge la
unica sentencia del Tribunal Supremo que rompe con su
doctrina tradicional de extender las dependencias el
concepto de morada, Resaltar que, como en tantas otras
ocasiones de ruptura en la homogeneidad interpretativa
Jurisprudencial, el ponente era el propio QUINTANO RIPO
LLEé. Por su gran interés trenscribimos literalmente al
gunos pérrafos de la citada resolucion de 13 de noviem
bre de 1961 (JC n®s 1068),CDO, primeros "... no es pro-
cedente acoger indiscriminadamente la tesis sostenida
por el fiscal en el unico motivo de su recurso lo que
equivaldria a una extension desmesurada del termino
"morada" en perjuicio del reo, vedada a la hermenéutica

penal, puesto que ni el portal ni las escaleras de wn

inmueble de vecindad pueden ser incluibles en dicho con
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cepto que tanto en el orden juridico como en el vulgar
es reservado al dmbito estricto del hogar donde efecti
vamente se mora, y las extensiones que a veces se han
admitido por alguna jurisprudencia que en el recurso
se cita, lo fueron respecto a dependencias que forma-
ban un todo con el domicilio y destinadas al servicio
interno y exclusivo de él, tales como corrales o patios,
no & lugares de uso comun para moradores y extrafios
cuales son portales y escaleras, cuyo acceso es libre
incluso durante la noche, pues si se cierran ordina-
riamente las puertas es mas bien por razones de seguri
dad que por las ideales de signo de hogar que los acce
sos a la morada ostentan, esten o no cerrados efectiva
mente, constituyyendo el forzamiento de aquellas un me-
ro comienzo de ejecuci&n que no alcanzo el rango de
consumada como rectamente entendic el Tribunal senten-

ciador".

JORGE BARREIRO (El allanamiento...cit.; pag.57) sefiala’

que en todo caso se podra apreciar la existencia de mo
radas en tales dependencias analizando cada caso en con
creto y teniendo en cuenta que estos lugares deben for=-
mar parte (como un todo con la morada) de la esfera rri
vada de la victima.

Esta misma pauta de examinar en concreto cada dependen
cia, pero esta vez atendiendo a si en efecto se lle-
van a cabo en 6l diferentes procesos funcionales (des-—
oarga‘de tensiones y auto-representacion personal) si-

gue SCHALL s Dis Schutzfunktionen der Strafbestimmung
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gegen den Hausfriedensbruch,...cit.; pag. 136.

BODENDORF, utiliza otro criterio para la distincion de
aquellas dependencias que forman parte del ambito de
la morada con las que quedan fuera de esta nocion,
Segin dicho autor, para que un local que sea una depen
dencia de una viviénda>(nebenraum) pueda ser incluido
dentro de la esfera de proteccion de la ley penal, de=-
5e satisfacer dicho espacio dos requisitoss En primer
lugar, el espacio fisico debe estar destinado a fines
domésticos Y3 en segundo lugar, debe guardar una es-
trecha relacion local con la vivienda, y esta estrecha
relacion local se produce en todo caso si la dependen-
cia se halla bajo el mismo techo que la vivienda,
Claro esta,que si no se cumplen estos requisitos, la
entrada o permanencia ilicita en estos espacios fisi-
cos siempre estaria incriminada bajo el término tipico

del art. 123 "pacifica posesion" (befriedetes Besitz—

tum), esto es, un espacio cercado que exterioriza la
voluntad de su titular de excluir de la superficie de-

limitada a personas extrafias, BODENDORF 3 Der Hausfrie-

densbruch. Sein Rechtsgut und Tatbestand in neuerer

Entwicklung,...cit.s pég. 23.
Similar posicion ostenta RUDOLPHI en Sistematischer

Kommentar zum Strafgesetzbuch,..cit.s pﬁg. 3

Pacifica opinion. En Espafia, entre otros LARRAURI PI-

JOAN s Allanamiento de morada y el derecho a la vivien-

da, CPC n? 23 (1984); pags. 296 y 297. JORGE BARREIRO
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El allanamiento de morada...cit.; pag. 58. HUERTA TO-

CILDO, S, Proteccion penal del patrimonio inmobiliario.

Yadrid, 1980; pag. 97.
- HUERTA TOCILDO s Op. loc. cit,

- Art, 517 del C.p.:
"Al que con violencia o intimidacion en las per-
sonas ocupare una cosa inmueble o usurpare un de
recho real de ajena pertenencia se impondré, ade
més de las penas en que incurriere por las violen
cias que causare, una multa del cincuenta al cien
por ciento de la utilidad que haya reportado, sin
que pueda bajar de 100,000 pesetas,
Si la utilidad no fuere estimable, se impon-

dra la multa de 100,000 a 200,000 pesetas,"

- El art. 496 dispones
"El que sin estar legitimamente autorizado impi-
diere a otro con violencia hacer lo que la Ley no
prohibe o le compeliere a efectuar lo que no quie
ra, sea justo o injusto, sera castigado con las
renas de arresto mayor y multa de 100,000 a

1.000,000 de pesetas,"

-~ JORGE BARREIRO s E1 allanamiento,..cit.: pag. 59, sin

embargo el autor citado no descarta la posibilidad de
que la ocupacion de viviendas deshabitadas pueda ser
calificada, si cumple las exigencias de los respecti-

2 . . ®
vos tipos, como delito de usurpacion o coacciones.

—~ Sefiala MIR PUIG ques "En el Estado social y democrati-
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co de Derecho del que arranca nuestro sistema politico
¥, por tanto, juridico, la pena ha de cumplir wna mi-
sion (politica) de regulacidon activa de la vida social
que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante
la proteccion de los bienes de los ciudadanos, Ello su
pone la necesidad de conferir a la pena la funcion de
prevencion de los hechos que atenten a estos bienes, y

no basar su cometido en una hipotetica necesidad ético-—

Jjurfdica de no dejar sin respuesta, sin retribucion, la

infraccion del orden juridico" ,MIR PUIG, S,s Funcidn de

la pena y teorfa del delito en el Estado social Y _demo~

cratico de Derecho, Barcelona, 1979: par. 25.

(el subrayado es nuestro),

La inclusion de la fuerza en las cosas dentro del con-
cepto de violencia en el delito de coacciones es recha
zada casi unanimemente por nuestra doctrina cientifica,
si bien la Jurisprudencia del Tribunal Supremo la admi
te con mayor facilidad, Sobre esta cuestion se puede
examinar, por todos, el interesante trabajo de MIRA BE-

NAVENT, J,s E1 concepto de violencia en el delito de

coacciones. (PC n? 22 (1984), especialmente, pag. 162.

En el Ordenamiento juridico italiano viene recogida
expresamente la incriminacion de esta conducta en el
art. 633 del Codigo penal, donde se castiga a quien in
vade arbitrariamente terreno o edificio ajeno, publico
o privado con el fin de ocuparlo o de obtener cualquier

otro provecho,
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El Codigo penal alemén presenta mayores problemas en
la definicidn de la actuacion de ocupacién de vivien-
das, pues el problema social esta bastante acentuado
¥y la posible calificacion de dicha actividad dentro
del delito de allanamiento de morade no es totalmente

rechazable, Véase{ por todos, SCHALL, H.s Hausbesetzun-

gen im Lichte der Auslegung des par., 123 StGB, NStZ

n® 95 (1983) pags. 24 y ss,

En este sentido se expresan JORGE BARREIRO s El alla-
namiento de morada,..cit.; pag. 60. MORALES PRATS;

Lla tutela...cit.: pag. 165.

El art., 615 bis, del C,p. italiano, rubricado bajo el
titulo "interferencia ilicita en la vida privada" cas-
tiga la conducta de apropiamiento indebido de imégenes
y datos concernientes a la vida privada de las perso-—
nas a través de instrumentos de reproduccion visual o
sonora.

El art. 179 del C.p. portugués, rubricado bajo el titu
lo de "grabaciones y fotografias ilicitas" establece
una forma distinta de tipificacion respecto al anterior,
pues tras establecer que la conducta se ha de llevar a
cabo sin justa causa y sin consentimiento de quien tie
ne derecho para otorgarlo, establece casulsticamente
los supuestos a inecriminar (grabar palabras de otro no
dirigidas al publico: utilizar o dejar utilizar las
grabaciones; fotografiar, filmar o registrar aspectos
de la vida particular de otroj utilizar o permitir que

se utiliocen esos materiales), El1 art, 180 del mismo
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texto incrimina conductas relacionadas con la intercep
tacion de conversaciones y comunicaciones particulares,
asi como otras actividades de intromision parejas.

Esta misma forma casuistica emplea el Code frances en
sus arts, 368 a 372, introducidos por la famosa ley

n® 70-643 de 17 derjulio de 1970 en su art, 23,

Sobre esta problematica se puede ver especialmente y
con gran abundancia de datos a JORGE BARREIRO s E1

allanamiento...cit.s pags. 60 y 61,

En la doctrina extranjera los siguientess NERSON, R,

La protectién_de la vie privee en droit positive fran-

cais, Der, int, der., comp, (1971) pags. 739 y ss.,
ZAGNONI s Sulla tutela penale del diritto alla riserva-—-

tezza, Rivista italiana di diritto e procedura penale

(1982); pags. 978 y ss, BRICOLA s Prospettive e limiti

della tutela penale alla riservatezza. Rivista italiana
di diritto e procedura penale (1967) pags. 1079 y ss.
En cuanto a la regulacion en el Codigo penal portugues,
puede examinarse los recientes comentarios a los arts,
179, 180 del texto de 1982s GONGALVES, M.M,s Codigo pe-
nal portugues. 4¢ edic., Coimbra, 19885 pags. 426 y ss.
y PEREIRA, V,s Codigo penal, Lisboa, 1987; pags. 230

Yy s8.

(116) - Salvo GARCIA VITORIA (El derecho a la intimidad...cit.
pég. 75) quien incomprensiblemente aboga en favor de
la destipificacién del delito de allanamiento de mora=-

da, acudiendo en sustitucion al siempre omnicomprensi-

vo delito de coacciones, Sin duda alguna la autora ol-
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vida wna laguna importante que podria quedar de admi-
tirse su propuestas el supuesto de ausencia del morador
que en la mayoria de los casos implicaria una modali-
dad delictiva no violenta, y por lo tanto, no recogi-
da en la figura tipica del art. 496 del Codigo penal,
Por otrorlado 1a4raz§nrque apunta GARCIA VITORIA sobre
la escasa incidencia del delito en la préctica, se cae
por su propio peso, Una simple ojeada a los repertorios
de jurisprudencia harian cambiar de opinion a dicha

autora,

(117) - Opinion pacifica entre nuestros autores s RODRIGUEZ DE-

VESA s Derecho Penal Espafiol, Parte Especial...cit,s

pag. 324, QUINTANO RIPOLLES : Tratado, Tomo I. Vol, II

cit.; pag. 973. SUAREZ MONTES s El delito de allanamien—

to...0it.s pag. 875. JASO ROLDAN s ,,.Parte Especial,..

cit.; pag. 322, PELLISE PRATS s Allanamiento...cit.;

pag.; 618, CUELLO CALON s Derecho Penal, Tomo II, Vol,

II...cit.; pag, 784. BAJO FERNANDEZ s ... Delitos con-
tra la libertad y seguridad ...cit.3 pag. 87 num. 19.
Unicamente COBO — CARBONELL (Derecho Penal,Parte Espe-
cial,,.cit.; pag. 731) mantienen en nuestro pais que
no es necesario entrar totalmente, pues con el ingreso

parcial ya se viola la intimidad del morador.

(118) - ANTOLISEI : Manuale di Diritto Penale, Parte Speciale..

cit.; pag. 179. MANZINI s Tratatto, Vol, VIII,..cit.s

pag. 866, MONACO s Commentario breve al Codice penale..

cit,.s pég. 614, MAGGIORE s Derecho Penal, Parte Espe-

cial, Vol IV...cit.; pag. 484,

s * . '
Sin embargo, mantiene la posicion contraria por el ar-
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gumento que hemos sefialado anteriormente, SINISCALCO i

Domicilio (violazione di)...cit.; pag. 875.

Esta posicion es unanime en la RF de Alemania. A titulo

de ejemplo mencionamos a BODENDORF s Der Hausfriedens~

bruch,..,cit.,; pag. 52. WELZEL s Das Deutsche Strafrecht.

112 ed, ...cit.s pégs. 323Vy 324,

Critico con esta solucién BERNSMANN Tatbestandspro-

bleme des Hausfriedensbruchs.,.cit,; pég. 340,

Opinion muy extendida en la doctrina germanica, Asi,

OSTENDORF 3 Alternativkommentare...cit.; pég. 363, rdn,

26, PREISENDANZ s Strafgesetzbuch (1978)...cit.; pag.

466. SCHAFER s Leipziger Kommentar...cit.; pag. 11 (rdn.
4)., LENCKNER en Strafgesetzbuchkommentar...cit.; pag.

997 rdn. 14,

Son partidarios de esta calificacions LENCKNER en

Strafgesetzbuchkommentar...cit,; pag. 997, rdn, 15.

WESSELS s Strafrecht — Besonderer Teil=1 (1987)...cit.;

pag. 118, SCHAFER s LK... cit.; pag. 12 rdn, 29. DREHER-
TRONDLE s Strafgesetzbuch (1986); pag. T17. JANISZWES-
KY, U.s Eindringen durch Unterlassen? Juristiche Arbeits

blatter (1985) pag. 572. BODENDORF s Der Hausfriedens-

M,c.Oit.; Pég. 60,

Establece el art. 123 del StGB, en su modalidad pasivas

",..oder wer, wenn er ohne Befugnis darin verweilt, auf

die Aufforderung des Berechtigten sich nicht entfernt,.

(o quien allf permanece sin permiso y sin marcharse

tras el requerimienmto del titular)",
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Una exposicion sobre el estado actual de la doctrina

en Alemania puede verse en BERNSMANN ; Tatbestands-

probleme des Hausfriedensbruchs...pag. 404.

STOIBER ¢ Der Hausfriedensbruch im Lichte aktueller

Probleme,,.cit,; pag. 116.

El StGB en su art. 13 regula expresamente la comisiodn
por omisién, y en dicho precepto se hace referencia a

la evitacion "de wn resultado" (,..einen Erfolg abzu-

wenden), Nuestro sistema legal carece de una regula-
cion expresa de la comision por omision y ello plan-
tea notables problemas en relacion con la aplicacion
del principio de legalidad, aunque algun autor manifies
ta su disconformidad de mantener una clausula general
seme jante al art., 13 del StGB, prefiriendo "las clau-
sulas mﬁltiples con expresién de las posiciones de ga-—
rantia" HUERTA TOCILDO, S.s Problemas fundamentales de

los delitos de omision. Madrid, 1987; pag. 186,

A diferencia de otros verbos tipicos, "entrar" limita
las posibles formas de llevar a cabo la perpetracion
del delito, En otros verbos tipicos, como el que desig
na la accion en el art, 407 ("matar"), los medios comi
sivos no estan predeterminados, de ahi que se den ya
los presupuestos legales basicos para poder admitir la
comision por omision, La estructura logica del vocablo
basico del comportamiento tipioo implica, como tantas
veces se ha repetido, ese necesario desplazamiento que
por su propio dinamismo en ningﬁn caso puede admitir un

no hacer,
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Esta objecién se ha planteado, awn por un sector mino-
ritario, en la RF de Alemania, As{, HERZBERG, R.D.s Die
Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip,.
Berlin, 1972; pag. 31. STOIBER s Der Hausfriedensbruch
im Lichte...cit.; pag. 118, OSTENDORF : AK...cit.; pag.

363 rdn, 27.

BERNSMANN s Tatbestandsprobleme des Hausfriedensbruch,.

cit.; pag. 405, RUDOLPHI s SK...cit.; pag. 6 rdn. 22.2,
si bien este ultimo autor admite una comision por omi-
sion en el supuesto de que alguien tenga la obligacion
de impedir el acceso publico a un determinado local, y
sin embargo, permite éste la entrada prohibida a wn

tercero,

El Tribwmal Supremo aleman ha admitido en mas de una
ocasion esta tesis, Asi, en la sentencia n® 63, de 14
de diciembre de 1966 (tomo 21 de la Coleccion Oficial,
pag. 225) sefialas ",..El primer tipo puede ser tambieén
satisfecho por omision (delito de omision impropia) si
el autor, que en la entrada ilicita no actuo culpable-
mente, toma conciencia con posterioridad a dicha entra

da ilfcita y permanece en el lugar no obstante...".

Admite expresamente que existe esta laguna en el art,

123 del Codigo penal aleman ARMKNECHT s Hausfriedens—

bruch, Eine Strafrechtliche und Kriminologische Stu-
die Uber die par. 123, 124, 342 StGB,..cit.; pag. 89.

STOIBER s Der Hausfriedensbruch...cit,.s; pag. 119,
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GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA s El Codigo penal de 1870

Tomo V,..cit.; pag. 665, Esta misma critica la habia
realizado con anterioridad respecto del articulo 184
del Codigo penal frances GARRAUD, quien sefialds ".,.
el hecho de mantenerse pese a la oposicion de aquél

no constituye un delito, Esta solucion, que viene de-
terminada por el estado actual del texto, no nos pare-
ce razonable, porque el segundo hecho supone, como el
primero, wn atentado de igual naturaleza, a la indepen
dencia y tranquilidad del ciudadano en su morada",

Traite theorique et practigue du Droit Pénal Francais,

Tomo IV, 28 edic. Paris, 1900; pags. 105 y 106, n® 1204,

El mentado autor se mostro contrario a la equiparacién
legal de las modalidades activa y pasiva aun antes de
la reforma de 1952, porque entendia que los bienes jupi
dicos tutelados en una y otra eran diferentes (Comenta-—

rios al Codigo penal. VolII,..cit.; pag. 358). En otras

ocasiones daba & entender que dicha conducta podria
quedar cubierta por el delito de coacciones (Curso de

Derecho Penal,..cit,; pag. 123, Tratado. Tomo I, Vol,

II...cit,; pag. 972).

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 16 de abril de
1951 (JC n? 195) en un supuesto de modalidad omisiva,
para integrar la laguna legal entendio que la entrada
no habria sido permitida de conocerse las circunstan-
cias del caso, Presumiendo, pues, la voluntad contra-—

ria de la primera modalidad,

-~ SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento...cit.; pag.
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817. COBO - CARBONELL s Derecho Penal.,Parte Especial.,.

pég. 731. JORGE BARREIRO s El allanamiento de morada..

cit.; peg. 62, MUNOZ CONDE s Derecho Penal, Parte Es—

pecial,..cit.; pag. 154. CUELLO CALON ¢ Derecho Penal,

Tomo II, Vol, II,..cit.3. SAINZ CANTERO s Derecho Pe-

nal,II,..cit.; pag. 61, BUSTOS RAMIREZ s Manual de De-

recho Penal,Parte Especial,..cit.; pég. 902, QUERALT

JIMENEZ s.Parte Especial, Vol, I,,.cit.3 pag. 200,

(134) - Como actividad de agotamiento de la conducta activa es
considerada esta alternativa por BUSTOS RAMIREZ s Op,
loc. cit.).

El Tribunal Supremo, en las poquisimas ocasiones que
ha aplicado el allanamiento pasivo, ha actuado en la
practica interpretando el verbo tipico "mantenerse" de
forma subsidiaria en sentido también procesal, esto es,
cuando no habia pruebas suficientes para demostrar que
en los hechos probados la entrada fud ilicita, pero
constando sin embargo que hubo oposicion del morador a
la permanencia del particular., Esta forma de aplicacién
del delito fue utilizada en las resoluciones de 18 de
mayo de 1968 (JC n®s 791), 27 de enero de 1975 (JC n9;

101) y 8 de marzo de 1979 (JC n®s 278),

(135) - Respecto del Codigo penal aleman, ya se han ido apuntan
do las correspondientes criticas a lo largo del presen-—
te apartado. E1 Codigo penal italiano presenta el incon
veniehte de que exige tipicamente que en el comportamien

to omisivo la permanencia se lleve a cabo contra la vo-

luntad expresa de quien tiene el derecho de exclusion,
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Con el adjetivo "expresa", el texto italiano presenta
los mismos problemas que el germénico para poder incri
minar una conducta como la que sefialabamos cuando exa-
minabamos el problema de la entrada por omisién, pues
exige que el titular se dirija o haya dirigido con an-
terioridad directamente al intruso, que es el gran de-
fecto que presenta el StGB con la determinacion legal

del requerimiento del titular,

En contra de la totalidad de la doctrina espaiiola, es-
pecialmente JORGE BARREIRO propone que se formule una
descripcion tipica diferenciada siguiendo el modelo de
otros paises como el C.p. suizo, italiano o portugués,
donde se exige que esta conducta se lleve a cabo contra
la voluntad expresa o inequivoca del morador (El alla-

namiento de morada...cit.s pég. 64).Bajo nuestro par-

ticular punto de vista, es este precisamente un gran
defecto de estos Codigos; y, al contrario, el nuestro

se presenta en este aspecto como modelo a seguir,

RODRIGUEZ DEVESA s Derecho Penal Espaniol, Parte Espe-
cial,,.cit.: pag. 325. Acepta esta interpretacion BA-

JO FERNANDEZ s ...Delitos contra la libertad y la se-

ggidad...Citgﬁ pég. 87 n'l‘ﬂl. 200

— Recordemos la declaracion sefialada en esta leys

"Asimismo se hace preciso recoger en tal modifi-
cacidén la formula més adecuada para orillar las

dificultades de una interpretacion extensiva re-
pudiada por la Ley Penal y que pudiera dar lugar

a que, en los casos de permanencia en la morada
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contra la voluntad del propietario de los que se
hallaren vinculados con el por alguna relacion
juridica, se pretendieran deducir de una mera
cuestion de caracter civil las graves consecuen-
cias de wna responsabilidad penal",

Preamhulo de la Ley de 7 de abril de 1952.

Awmque no lo hemos sefialado expresamente, la segunda al
ternativa del art, 490 es entendida por toda la doctri-
na como wn delito de omision propia, si bien algn au-
tor ha sefialado que es wna forma de comportamiento po-
sitivo puesto que cumple el tipo de forma identica que
la conducta activa en la lesion del bien juridico pro-

tegido, SILVA SANCHEZ, J.M.s El delito de omision, con-

cepto y sistema, Barcelona, 1986; pags. 354 y 355.

El examen de los tipos de voluntad que son relevantes
para el Derecho penal no acaba, como es 15gico, en es-
ta clasificacion, Se puede hablar también de la volun-—
tad real e hipotetica, viciada y "sana", permisiva e
impeditiva, especial y general, etc, Sin rechazar algu
no de estos conceptos, nuestro analisis se centra prin

cipalmente en los tipos sefialados en el texto,

En sentido similar se manifiesta BOHNERT, J,s Die Wi-

llensbarriere als Tatbestandsmerkmal des Hausfriedens-

bruchs, Goltdammer's Archiv fur Strafrecht (1983) pag.
6.

— Asi se expresa ANTOLISEI s Manuale di Diritto Penale,

Parte Speciale...cit.; pag. 179.
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(143) - Como hemos sefialado en el texto, no nos encontramos an
te diferentes tipos de voluntad sino ante diferentes
formas de manifestacion del acto volitivo, En este sen

tido se expresaba BATTAGLINI, E.s La manifestazione ta-

cita di volunta contraria & la introduzione nella abi-

tazione, da parte del titolare dello "ius proibendi",

nel reato di violazione di domicilio, La Giustizia Pe-

nale n® 39 II (1933); pag. 489.

(144) - BATTAGLINI s La manifestazione tacita di volunté...cif,

pag. 490,
(145) = ANTOLISEI s Op, loc. ..cit.; pag. 180,
(146) - XANZINI 4 Trattato.Vol., VIII,,.cit.3 pag. 869.

(147) - En terminos similares, BATTAGLINI, E,s Ancora_sulla

menifestagione tacite di volonta da parte del titolare

"dell'ius prohibendi" nell reato di vioclazione di domi-

cilio, Giustizia Penale n® 55, II (1950): pag. 1102.
Sefialaba MAGGIORE (Derecho Penal, Parte Especial. Vol,
IV...cit.; pag. 487) ques "se tiene manifestacion ex-
presa de la voluntad cuando esta se confia a medios sen-
sibles que, por el uso de la vida cotidiana o por acuer-
do entre las partes; estan destinados a revelar la deter
minacion interna del sujeto, como el lenguaje hablado,
escrito, mimico, etc, En cambio, la manifestacion es qé

cita cuando resulta de facta concludentia, o sea de una

conducta un{voca, comisiva u omisiva (como el silencio),
incompatible con una voluntad contraria, En este caso,
por no estar los hechos destinados por si mismos a ex-

presar la voluntad, esta tiene que ser inducida o dedu
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cida del comportemiento especifico, y si es el caso,
de toda la personalidad moral y social del titular",

SUAREZ MONTES (El delito de sllansmiento de morada...

cit.; pag. 881) se adhiere a esta definicidn.

DE CASTRO Y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZUNIGA, M.s Codigo

penal explicado, Tomo II., Granada, 1848: pag. 593, PA-

CHECO, J.F,s El Codigo penal, Concordado y comentado,

Tomo III, 28 edic, Madrid, 1856; pag. 261,
Un interesante analisis historico-legislativo llevan

a cabo SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento...cit.

pags. 778 a 780, JORGE BARREIROs El allanamiento de mo-—

rada,..cit.s pags. 64 y 65,

VIADA Y VILASECA s Codigo penal reformado de 1870, Tomo

III, 4® edic, Madrid, 18903 pag. 294. Entendia el autor
que el Codigo empleaba la preposicion "contra" y no

esta otra de "sin",

Sin embargo, otro comentarista de gran prestigio, GROI
ZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, daba igual valor a una y a

otra (El Codigo penal de 1870, Tomo V,..cit.: pag.660)

Esta posicion fue adoptada por el TS en un gran numero
de resoluciones, nos remitimos al capitulo primero B),

3e.

_El art, 669 del Codigo penal de 1928 establecias "Se

~ entendera que la entrada en el domicilio ajeno se ve-

rifica contra la voluntad del morador, no solo cuando
este manifieste su oposicion a que esa entrada se reali

ce, sino cuando de algﬁn modo conste o se suponga fun-
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»
dadamente su oposicion o no proceda su expreso o tacito

asentimiento",

Asi, existe una copiosa Jjurisprudencia que exige como
presupuesto incriminatorio del delito de allanamiento
de morada el que no haya precedido el asentimiento ex-
preso o tacito del morador, Citamos, como mas represen
tativas, las siguientes resoluciones s STS de 17 de no
viembre de 1888 (JC n?s 337), 5 de abril de 1890 (JC
n?: 222) ("considerando que el mero hecho de estar ce-
rrada oon cerrojo la puerta exterior de una habitacion
significa bien claramente la voluntad de su morador de
que nadie penetre en aquélla sin su consentimiento y
permiso,.."); En este mismo sentido, sehala la STS de
5 de noviembre de 1896 (JC n®s 136)que la voluntad se
entiende opuesta a la entrada "cuando no la permite
(el morador) por manifestacion expresa o cuando la re-
vela el cerramiento de las puertas",

La STS de 24 de abril de 1901 (JC n®s 124) en términos
similares indicaba que la voluntad contraria podia
eapreciarse ",..con arreglo a la jurisprudencia constan
te de este Tribunal, por expresa manifestacion o por
actos o circunstancias gque revelen la prohibicién". Es-~-
ta misma declaracion viene recogida en la STS de 8 de
julio de 1904 (JC n®s 13), Se pronuncian en favor de la
tacite voluntad tambien las SSTS de 9 de mayo de 1952
(JC n®y 248), 28 de abril de 1953 (JC n@s 278), 27 de
marzo de 1958 (JC n®s 330), 30 de enero de 1965 (JC n®

129), 14 de mayo de 1970 (JC n® 623) y, en fin, la re-
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ciente Sentencia de 2 de febrero de 1988 (RA n®s 845)
que claramente establece "...siempre que se verifique
contra la libre voluntad del que la ocupa, condicion
que no es menester se haya puesto de relieve de una
manera expresa y directa, bastando que logica y racio-
nalmente pueda deducirse de las circunstancias del he-~

cho o de otros antecedentes"”,

BOHNERT s Die Willensbarriere als...cit.; pag. 6

BOHNERT s Op. loc, ult, cit,

JORGE BARREIRO s El alleanamiento...cit.; pag. 68. SUA-

REZ MONTES s El delito de allanamiento...cit.; pag. 882,

M UKOZ CONDE s Derecho Penal.Parte Especial,..cit.j; pag.

155, entre otros,

En parecidos términos, pero en otro contexto, se mani-

fiesta BOHNERT s Die Willensbarriere als Tatbestands-—

merkmal des Hausfriedensbruchs...cit.; pag. 7.

MAGGIORE s Derecho Penal, Vol IV,..cit.; pag. 492.

Sefiala DIEZ RIPOLLES que la oposicion presunta se di-
ferencia de la tacita en que no se atiende a si se ha
producido una manifestacion de voluntad contraria, si-
no que se supone su produccién, DIEZ RIPOLLES, J.L.s

E]l exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexua-

les provocadoras (La frontera del Derecho Penal sexual).

Barcelona, 1982; pag. 405, y ANTOLISEI (Manuale di Di-

ritto Penale,Parte Speciale...cit,; pag. 181) declara

que en el disenso presunto se prescinde de la manifes-
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tacion de la voluntad obstativa.,

Bajo el Codigo penal de 1889 (art. 157), que empleaba
la formulas "contra la prohibicion del que tenga dere- A
cho a excluir a otro de su casa" se discutio enérgica-

mente la relevancia punitiva de la volumtad presunta.

El legislador italiano de 1930, entendio que la mani-
festacion del disenso debia ser "expresa o técita"

(en la conducta activa) y, atn con esta clara alusion
tipica, la discusion se ha mantenido viva en el pais

vecino hasta hace muy poco tiempo,

MAGGIORE s Derecho Penal, Parte Especial, Vol, IV...

cit.; pag. 493. Se adhiere a esta interpretacion BRA-

SIELLO, T.s Domicilio (Violazione di) Novissimo Digesto

Italiano Tomo VI, (1960); pag. 182,

Recordemos que el art, 619 del Codigo penal italiano
castiga al que se introdujere en habitacion ajena (y
otros determinados lugares) "contra la voluntad expre-

sa o tacita del que tiene derecho a impedirlo". Como

sefialabamos en el texto, la mayoria de la doctrina se
pronuncia en contra de la admision de la voluntad pre-

sunta, BATTAGLINI s La manifestazione tacita di volonta

eeoGP (1933)...cit.; pag. 490, Del mismos Ancora sulla

manifestazione tacita di volonta...GP (1950)...cit.;

pag. 1103. GIUFRIDA, A.s Volontd contraria tacita e

devieto presunto nel reato di violazione di domicilio.

Rivista italiana di Diritto Penale, n® 7, I (1935);

pag. 265, MANZINI 3 Trattato, Vol. VIII,,.cit,; pag.
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870, ANTOLISEI s Manuale di Diritto penale.Parte Spe-

ciale,..cit.; pag. 181, SINISCALCO s Domicilio (Viola=—

cioni di),..cit.; pag. 875.

CUELLO CALON s Derecho Penal, Tomo II, Vol, II,..cit,.s
pag. 787. Tambien admitieron la voluntad presunta SAINZ

CANTERO s Derecho Penal,II,..cit.; pag. 61, RODRIGUEZ

DEVESA s Derecho Penal Espaiiol.Parte Especial,..cit,;

pag. 325,

Esta 1linea Jurisprudencial fue seguida por las SSTS de
20 de marzo de 1888 (JC n®s 232), 17 de noviembre de
1888 (JC n2s 337), 29 de abril de 1892 (JC n®s 219),

y 7 de diciembre de 1906 (JC n® 175). Sin embargo, tam-
bién existen resoluciones que exigen un efectivo con-
traste de voluntades y asi, en la STS de 28 de junio de
1876 (JC n®s 3456) negd la calificacion de allanamiento
de morada el hecho de penetrar el procesado en la casa
del morador con la anuencia de su hija pero ignorando=-
lo aquél, dado que no existia una oposiciGn real a la
entrada. Y mas contundentemente, en la STS de 18 de
septiembre del mismo afio, (JC n?s 3510) declara "que el
art, 504 del Codigo penal (actual 490) define el delito
de allanamiento de morada ""ocuando un particular entra-—
re en morada ajena contra la voluntad de su morador""j
y esta preposicién ""oontra"" de que se vale dicho ar-
tfculo significa negativa, oposicién manifiesta a que
se haga alguna cosa" (CDO, 2¢),

Un profundo analisis jurisprudencial es llevado a cabo

en la monografia de JORGE BARREIRO, pag. 65 nota 155,
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Una exposicion representativa de lo sefialado en el tex-

to en ESER, A,s Strafrecht,IIl.Schwerpunktes Delikte

gegen die Person und Gemeinschaftwerte. Munchen, 19783
pag. 162 rdn, 22 y 23.

Entienden que es necesario que la conducta se realice

"contra" la voluntad del titulars WELZEL , Das Deutsche

Strafrecht,..cit.; pag. 333. PREISENDANZ , Strafgesetz—

buch (1978)...cit.; pag. 466, SHEFER s IK.,.cit.jpag.
10 rdn, 24, WESSELS s Strafrecht.BT.-1...cit.; pag.118.

LENCKNER s Strafgesetzbuch Kommentar...cit.; pag. 996
rdn, 12, MAURACH - SCHROEDER s Strafrecht.B.T.=1...cit.

pag. 255. DREHER - TRONDLE , Strafgesetzbuch (1986)...

cit,; pag., 717 rdn. 10,
Sin embargo, opinan que el tipo tan solo requiere una
accion "sin" la voluntad del titular s SCHALL s Die

Schutzfunktionen der Strafbestimmung gegen den Haus-

friedensbruch,,.cit.; pag. 142, SCEMIDHAUSERs; Straf-

recht,BT.,.,cit.; pag. 75 rdn. 14, RUDOLPHI , SK...cit.

pag. 4 rdn, 13.

Por el contrario, considera la distincion inutil OSTEN-

DORF s AK...cit.; pag. 363 rdn. 29. Este autor junto
con RUDOLPHI y SCHAFER opina que no existen diferencias
en la practica entre una y otra locucion, Sin embargo,
el Proyecto Alternativo de 1962 en su art, 172, bajo

el numero 90, habla de entrada contra la voluntad del

morador,

- Resultado de esta confusion, es que la mayoria de los

autores (citados en la nota anterior) que no aceptan la
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tesis de que la simple falta del consentimiento es su=-
ficiente para integrar la locucion tipica, admiten sin
embargo (incoherente y contradictoriamente) que existe
el delito de allanamiento de morada cuando el consen-

timiento ha sido obtenido subrepticiamente o con engatio,

DIEZ RIPOLLES s Exhibicionismo, pornografia y otras

conductas sexuales provocadoras..,.cit,s pég. 404,

En este sentido STOIBER 3 Der Hausfriedensbruch im

Lichte aktueller Probleme...cit.; pag. 88.

SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento de morada...

cit.; pag. 683,

JORGE BARREIRO s El allanamiento de marada...cit.; pag.

69.

Critica formulada por JORGE BARREIRO s Op, loc, ult.
cit. y SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento...cit.

pag. 879. Estas consecuencias, recordemos, fueron acep-—
tadas, entre otras, por las SSTS de 7 de diciembre de
1906 ¥ 10 de enero de 1927, Recientemente, la STS de

25 de marzo de 1985 (RA n%s 2031) sefialas ",,.destacan~
dose, como elementos esenciales, que a la vez son dife-
renciadores de otros tipos penales, la voluntad contra-
ria del morador, que se presume siempre, salvo que se

pruebe lo contrarioc...".

Ademas de los autores que en notas anteriores han sido
citados, se expresaron de este modo PELLISE PRATS 1

Allanamiento de morada...cit.; pag. 620, JASO ROLDANg
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Derecho Penal,Parte Especial,..cit,: pég. 323, Reciente

mente 3 BAJO FERNANDEZ s Manual de Derecho Penal (Parte

Especial), Delitos contra la libertad y seguridad...

cit.3 pag. 90 num., 32,

(173) - Esta decision se halla integramente recogida en Neue

Juristiche Wochenschrift (1972), pags, 2275 y ss.

(174) - Esta critica a la sentencia de la OLG Munchen también

la exponen STUCKEMANN, W.s Der getauschte Hausrechtin—

haber, Juristiche Rundschau (JR) pag. 414, OTTO, H,s

Ammerkung zu OLG Minchen, NJW (1973) pag. 668 y 669,

Por el contrario, encuentran irrelevante la distincion

ANELUNG, K, y SCHALL, H,s Zum Einsatz von Polizeispit-

zelns Hausfriedensbruch und Notstandrechtfatigung,

Wohnungsgrundrecht und Durchsuchungsbefusniss OLG Mim-

chen DVBI 1973, 221, Juristiche Schulung (1975); pag.
566.

(175) - Sobre el consentimiento como causa de atipicidad, pue-

de verse, por todos, CASAS BARQUERO, E,: El consentimien-

to en el Derecho Penal, Cérdoba, 1987, pags. 31 y 32.

(176) - Por todos puede verse JESCHECK, H,H.s Tratado de Dere-

cho Penal, Parte General, Traduccion y adiciones de

Derecho espafiol a la 3% edicion por S, MIR PUIG y F.
MUNOZ CONDE. Vol. I. Barcelona, 19813 pag, 512. Aunque
el autor no se muestra partidario tajantemente y acep-

te wa distincion radical, sefiala expresamentes ",..

Del todo distinto es la situacion juridica respecto
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del allanamiento de morada (par. 123), en el cual el
elemento de entrada indebida se realiza si concurre
cualquier présién por parte del autor sobre la volun-
tad en contrario del morador, mientras que el acuerdo

conseguido subrepticiamente hace desaparecer el tipo",

En este sentido se'ekpresa BERNSMANN s Tatbestandspro-

bleme del Hausfriedensbruch...cit.; pag. 403.En la doc

trina alemana, la posicion doctrinal que niega la tipi
cidad de la conducta que obtiene el consentimiento por
engafio, es minoritaria, Junto al anterior, pueden ci-

tarses SCHILD, W,s Eindringen (par, 123 StGB)bei indi=-

viduelem Betretungsuerbot., NstZ (1986); pag. 350.

STUCKEMANN s Op. loc. ult. cit, BOHNERT , Die Willens-
barriere,..cit.; pag. 20, SCHLINK, B.s Das nachrich-

tendienstliche Mitteln NJW (1980); pag. 557, todos

ellos, manifestando expresamente su disconformidad con
la sentencia de la OLG Munchen, Por el contrario, en
Italia esta interpretacién negativa es mayoritaria
(vease los citados en nota 161) al igual que en Espafia,
que por regla general los autores no admiten la equipa-

Ld - ® o
racion expresada (con excepcion de los citados en nota

162),

Conviene recordar ciertas palabras de un gran penalis-—
tas "Prescindir de enjuiciar conductas tal como real-
mente han tenido lugar, es infringir el principio de la
tipicidad y destrozar la garantia que dicho principio
ofrece al ciudadano... Ante un Derecho penal asi conce

bido nadie estaria a salvo. La conducta no necesitaria
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ser tipica para ser punibles bastaria para imponer la
pena asignada a un delito que el tribunal llegase & la
conclusion de que el sujeto muyy bien hubiera podido
actuar tipicamente. Para el principio de legalidad,
por fortuna inequivocamente acogido en nuestro Derecho
positivo, una te;is j;l es intolerable", GIMBERNAT OR-
DEIG, E.s Autor y complice en Derecho Penal, Madrid,

1966,

A este respecto, debe tenerse en cuenta la importante
STS de 2 de febrero de 1988 (RA n?: 845), El procesado
se hizo pasar por empleado de la Compaﬁia Sevillana de
Electricidad para poder acceder al interior de la vivien
da pretextando la necesidad de revisar la instalacion
eléctrica, obteniendo as{ la anuencia de la propietaria
para que este entrase en la vivienda y realizase la re
vision declarada., Una vez en el interior de la casa, el
individuo lanzo una ofensiva y obscena frase a la pro-

pietaria, la cual salio corriendo.

El TS argumenta, en primer lugar, en favor de la tesis
aqui rechazada de que el consentimiento viciado anula

su virtualidad como elemento que elimina la tipicidad
penal, pues, "la simulacion de que se valio para penetrar
en la morada de la ofendida, vicio el consentimiento
prestado por esta dejéndolo sin efecto, lo que tanto
quiere decir como que realizo la accion sin la anuen-

cia de la dueifia que de haber sabido la realidad de la

situacion no le hubiese franqueado la entrada...".

Pero, como el propio TS no parece muy convencido de su
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propio argumento, establece de forma indirecta la posi
bilidad de admision de esa voluntad contraria técita,

que la llevo al elemento activo pero que, de haber con
tinuado el sujeto en el lugar del hecho, tendria su re

ferencia en el elemento omisivo.

Vease,por todos, JORGE BARREIRO s anamiento, ..

cit.; pégo 67.

Asi, 1la STS de 25 de febrero de 1985 (RA n®s 1538) en
su Considerando primero estableces "...porque si efec-
tivamente existen o se producen en la vida multitud de
situaciones existenciales en las que determinadas per-
sonas penetran en los domicilios ajenos, sin el consen
timiento expreso de sus duefios, sin que tales conduc-
tas se consideren delictivas como son entre otras los
representantes de casas comerciales, vendedores ambu-
lantes, mendigos, agentes farmaceuticos, bancarios o
de seguros, carteros, etc, ello se debe no solo a wna
costumbre social consuetudinaria existente en tal sen-
tido que hace presumir el consentimiento tacito del mo
rador, sino tambien el desconocimiento por parte del

sujeto activo de la voluntad contraria del mismo...".

Tras el acto de revocacion, por supuesto, la volunfad
impeditiva se prolonga a lo largo del tiempo y el su-—
jeto, de no ser que vuelva a obtener la anuencia del
morador, se convierte en un extrafio sometido al princi

pio de prohibicién general, Estas consecuencias fueron

ya plasmadas en wna antigua STS de 12 de abril de 1885
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(JC nos 8422).

(183) - Esta seria la calificacion de la locucion normativa
conforme a la clasificacion de los términos tipicos

que utilizan COBO - VIVES s Derecho Penal,Parte Gene-

ral,..cit.; pag., 230.

(184) - Esta ha sido la interpretacion mas relevante en la
Sala segunda del Tribunal Supremo, Implicita o expliqi
tamente ha sido recogida en las SSTS de 7 de Jjunio de
1887 (JC n®s 14), 18 de noviembre de 1985 (JC n®s 135),
10 de julio de 1896 (JC n®s 26), 8 de febrero de 1899
(JC n®s 74), 27 de marzo de 1899 (JC n®s 122), 30 de
Septiembre de 1907 (JC n®s 57), 14 de febrero de 1908
(JC nos 84), 27 de abril de 1915 (JC ns149), 23 de oc-
tubre de 1964 (JCn®s 1596), 23 dé octubre de 1969 (JC
n%s 1837), 14 de enero de 1974 (JC n9s 36), 29 de ene-
ro de 1975 (JC n®s 117), 20 de junio de 1975 (JC n®s
956), ¥ la reciente de 7 de febrero de 1987 (RA n®s 12
14), con una interesantisima referencia sobre la evo-

lucion jurisprudencial en dicha materia,

(185) - PELLISE PRATS s Allanamiento,..cit.; pag. 621. RODRIGUEZ

DEVESA s Derecho Penal Espaliol.Parte Especial,..cit.;

pég. 327. CUELLO CALON s Derecho Penal,Tomo II, Vol, II.

SAINZ CANTERO s Derecho Penal, II,.,oit.3pag. 62.

(186) = Atn en contra, esta es la justificacion que QUINTANO

encuentra a esta posicion doctrinal y jurisprudencial
(QUINTANO RIPOLLES s Tratado de la Parte Especial,..

l
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Tomo I,Vol,II...oit.; pag. 989).

(187) -~ Recordemos que el articulo 504 del C.p. estableces
"Son reos del delito de robo con fuerza en las co
sas los que ejecutaren el hecho concurriendo al-

guna de las circunstancias siguientess
12, Escalamiento.

29, Rompimiento de pared, techo, suelo,

o fractura de puerta o ventana,

3¢, Fractura de armarios, arcas u otra
clase de muebles u objetos cerrados
o sellados, o de sus cerraduras, o
su sustraccion para fracturarlos o
violentarlos fuera del lugar del ro-—

bo.

4°, Uso de llaves falsas, ganzuas u otras

instrumentos semejantes".

(188) -~ La doctrina ha sefialado como decisiones que mantenian
esta postura jurisprudencial las SSTS de 14 de abril de
1886 (JC n®s 333), 5 de abril de 1890 (JC n®s 222), 8
de febrero de 1899 (JC n®s 74), 10 de diciembre de 1900
(JC n2?s 172), 3 de enero de 1945 (RA n®s 80), 23 de
septiembre de 1947 (JC n®s 336), 1 de febrero de 1956
(JC n%s 103), y 23 de octubre de 1964 (JC n®: 1596),

De todas las sentencias seflaladas, solo dos admiten que

N . ®
el escalamiento "per se" sea forma de ejecucion que ca
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lifica el allanamiento violento, Estas son las SSTS
de 3 de enero de 1945 y 23 de octubre de 1964, En la
primera, en su primer Considerando sefialas ",..porque
la entrada en casa ajena, por uma ventana del granero
de la misma y contra la voluntad de quien la habita,
vale tgnto como realizarla con escalamiento, que por
s8{ solo constituye un medio violento de ejecucion del
delito, en el caso actual doblemente calificado al
afirmarse ademas, que la ventana fue forzada por el
culpable..,". En la segunda resolucion, se declarat
",..El escalamiento en materia penal suele ser signo
de violencia en cuanto con €l se quebrantan las medi-
das de seguridad adoptadas para la defensa de las cé—

sas al cerrar muros o puertas",

Por ello, hay que evitar falsas exageraciones, dado
3 2 & > L3
que esta desmesurada y extensa interpretacion es insig

nificante en el Tribunal de casacion.

(189) - asi, para el delito de coacciones del art, 496 del Co-
digo penal, entienden que el termino violencia es wn
concepto técnico-juridico MIRA BENAVENT s E1l concepto

de violencia en el delito de coacciones...cit.s pég.

147. GARCIA PABLOS s Sobre el delito de coacciones,..cit,
pag. 134 ("la violencia, por ﬁltimo, es un concepto ""
normativo"", no descriptivo. Su ponderacién requiere de
criterios axiologicos que desbordan el ambito de lo na-—
turalistioo."). Sin embargo, postula un entendimiento
gramatical del término MIR PUIGs E1 delito de coaccio-

nes en el Cédigo;penal...cit.; pég. 277.
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(190) -~ SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento de morada...
cit.; pag. 887, JORGE BARREIRO s El allanamiento de

morada,..cit,; pag. 78.

(191) - Art., 411 n? 2%

",..e31 se hubiere empleado violencia, intimida-
» y ) - : ~ K3
cion, amenaza o engaiio para realizar el aborto
en el primer caso, o para obtener el consentimien
to, en el segundo, se impondra en su grado maxi-

mo la pena de prisién mayor",

Art, 5003

"Son reos del delito de robo, los que, con animo
de lucrarse, se apoderan de las ocosas muebles
ajenas con violencia o intimidacion en las perso

nas o empleando fuerza en las cosas",

Art. 5143

"Son reos de hurto los que con animo de lucro y
sin violencia o intimidacion en las personas ni
fuerza en las cosas toman las cosas muebles &aje-—

nas sin la voluntad de su dueho",

Art, 516 bis. parrafo 49

"Si en la ejecusion del hecho se empleare violen
cia o intimidacion en las personas, se impondran

las penas sefialadas en el art, 501",

Art, 51T

Al que con violencia o intimidacion en las per-

sonas ocupare una cosa inmueble o0 usurpare wn
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derecho real de ajena pertenencia, se impondra.,."

QUINTANO RIPOLLES s Tratado., Tomo I, Vol, II,.,cit.;

pag. 989.

QUINTANO RIPOLLES s Op., loc., cit, y admite,asimismo,
todos estos argumentos JORGE BARREIRO s El sllanamien-—

to,..cit,.; pag. 78.

Junto a los ocitados SUAREZ MONTES, QUINTANO RIPOLLES y
JORGE BARREIRO, se han de destacar MUNOZ CONDE s Dere-

cho Penal,.Parte Especial,...cit.; pag, 155. BUSTOS RA-

MIREZs Manual de Derecho Penal.Parte Especial,..cit.s

pég. 103, GARCIA VITORIA s El derecho a la intimidad,.

cit,; pag. 78 y BAJO FERNANDEZ s Delitos contra la 1li-

bertad y seguridad...cit.; pag. 95 num, 56.

Se muestran vacilantes, sin embargo, COBO CARBONELL s

Derecho Penal,Parte Especial,..cib.; pég. 731 y QUE=-

RALT JIMENEZ s Derecho Penal Espanol,.,Parte Especial,..

Cit. ; pég. 2030

La STS de 20 de marzo de 1888 (JC n®s 232) en su con=-
siderando tercero sefalas ",..En cuanto al tercero y
ultimo motivo de los aducidos en el de ..., no puede
dudarse que tienen su apoyo en la ley, porgue esta no
determina la violencia sino cuando se ejerce contra

las personas,.."., De igual forma la STS de 27 de noviem
bre de 1888 (JC n®s 374), entendio que la entrada de
los procesados forzando una puerta tan solo constituia

el delito de allanamiento de morada simple,
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Pero donde con toda rotundidad se expresa esta linea
hermeneutica es en las SSTS de 11 de marzo de 1964

(JC n®s 484) y 19 de febrero de 1966 (RA n®3 892 ), cu-
yo ponente, el profesor QUINTANO RIPOLLES, expuso to=
dos los argumentos sefialados en favor de la interpreta
cion restrictiva, siendo coherente, una vesz més, con

su pensamiento cientifico expuesto en sus obras,

Recordemos que el art, 496 del CSdigo penal estableces

"El que sin estar legitimamente autorizado impi-
diere a otro con violencia hacer lo que la Ley
no prohibe o le compeliere a efectuar lo que no
quiera, sea justo o injusto, sera castigado con

las penas de arresto mayor y multa...".

TORIO LOPEZ s La estructura tipica del delito de coac—

ciones,...cit,; pag. 24. En Alemania, fu€ BINDING quien
contemp16 la violencia exclusivamente como vis absolu-—

ta, Véase, al respecto, KNODEL 3 Der Begrif der Gewalt

im Strafrecht.Mimchen y Berlin, 1962; pag. 29.

MIR PUIG s El delito de coacciones...cit.; pag. 274.
Se muestra afin a esta interpretacions HIGUERA GUIMERA

JJ.F.s El delito de coacciones., 2% ed. Barcelona, 1983;

pég. 100,

TORIO LOPEZ s La estructura tipica del delito de coac-

ciones...cit.; pag. 28.

Recordemos algunos parrafos del art. 564

"Estan exentos de responsabilidad criminal y su-
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jetos unicamente a la civil por los robos sin
violencia o intimidacion en las personas, hurtos,
defraudaciones, apropiacion indebida o dafios que
reciprocamente se causarens

12, Los cBnyuges, ascendientes y descen-—

dientes o afines en la misma linea.

2?2, E1 consorte viudo respecto de,..".

- Podria pensarse, dado la literalidad del art, 500 del

C.p. que se equiparan la fuerza en las cosas y la fuer
za en las personas, pues ambas formas de ejecucién in-
tegran la figura del robo frente al hurto., Pero tras
la reforma de 1983, el robo con fuerza en las cosas
siempre esta menos penado que el robo con violencia o
intimidacion segim establece la regla punitiva del art,
501, 5°, Ello implica, wna vez mas, que existe una va-
loracion muy diferente segin el reo emplee un medio co
misivo u otros la violencia personal es mas grave que
la fuerza material sobre las cosas, Equipararlos, pues,
supone no distinguir axiologicamente cuando la ley ha
diferenciado con toda claridad, errando, en definitiva,

en el planteamiento postulado,

No estamos de acuerdo con MIR PUIG, cuando manifiesta
gue para el tipo agravado del allanamiento de morada
del art. 490, 2?2, no es evidente que deba restringirse
la violencia a la "fuerza fisica ejercida sobre las

personas", como lo indica el hecho de que, sizuiendo

una direccion iuscomparatista representada por el Co-
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digo penal italiano, la jurisprudencia haya considera-
do necesario incluir en el art, 490,22 supuestos de

forzamientos de puertas, venfanas, etc, MIR PUIG s E1

‘delito de coacciones en el Codigo penal...cit.: pég.

2771 nota 31,

En efecto, el Cédigo penal italiano en su art, 614
pérrafo ultimo establece el allanamiento de morada agra
vado "cuando el hecho es cometido con violencia sobre
las cosas o sobre las personas", pero, a diferencia de
nuestro Texto punitivo, se recoge expresamente la
equiparaoiGn. De otra parte habris que reformar en el
C.p. espafiol ciertas instituciones (parte de los robos
con fuerza en las cosas) para que la ampliacion de le-
ge ferenda no supusiese wn mar de contradicciones 10—
gicas y valorativas tal y como se sefiala en el texto,

Criticamente con la postura de MIR PUIG, (de lege lata)

JORGE BARREIRO s El allanamiento. .cit.; pag. 80 no-

ta 250,

Sefialamos algunas sentencias a t{tulo representativos
7 de julio de 1887 (JC n?s 112), 26 de febrero de 1892
(JC n®s 113), 21 de marzo de 1893 (JC n®s 88), 20 de
abril de 1906 /JC n®s 187), 26 de febrero de 1929 (JC
n®s 164), 1 de febrero de 1956 (JC n?s 103), 29 de
abril de 1963, 29 de septiembre de 1967 (JC n®: 979),
23 de febrero de 1968 (JC n®s 302), 18 de noviembre

de 1969 (JC n2s 2016), 8 de mayo de 1973 (JC n®s 694),
5 de febrero de 1975 (JC n®s 158), 13 de diciembre de

1979 (JC n®s 1301) y 11 de mayo de 1983 (JC n®s 693),
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Sefiala VIVES ANTON que, sin negar el significado nor-
mativo del término "hecho" en nuestro Codigo penal, es
te se emplea tambien en wn sentido naturalistico que
hace referencia al sustrato de la valoracion tipica, y
no a la valoracién misma., VIVES ANTON, T,S.s La_estruc—

tura de la teoria del concurso de infracciones., Valen—

cia, 1981; pag. 10, En sentido mas estrioto, entendien
do hecho como accion restringida a los actos de ejecu~

cion s SANZ MORAN, A.J.s El concurso de delitos, As-—

pectos de politica legislativa, Valladolid, 19863 pag.

212,

la particula prepositiva "con" viene definida en el
Diccionario de la Lengua Espafiola (20%# Edicion, Tomo
I, pég. 951) “preposici&n que significa el modo, me-

dio o instrumento que sirve para hacer alguna cosa",

MUNOZ CONDE s Derecho Penal ,Parte Especial.,..cit,s

pag. 155. QUINTANO RIPOLLES s Tratado..; pag. 990.
SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento de morada...

cit.3 pag, 892, JORGE BARREIRO s El allanamiento,..

cit.s pég. 80, Confusa, no obstante, la posicién de

GARCIA VITORIA s El derecho a la intimidad...cit.; pag.

79.

STS 26 de febrero de 1892 (JC n®; 113) ¥ 21 de marzo
de 1898 (JC n®s 88), En estas dos sentencias el TS
afirma que las violencias posteriores a la entrada no

integran el tipo agravado, Evidentemente, esta tesis

solo se podia defender cuando todavia no existia la mo
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dalidad pasiva.

De hecho en las SSTS de 8 de mayo de 1973 (JC n%s 694)
y 22 de junio de 1979 (JC no:s 832) se contemplan los
medios violentos y coactivos como constitutivos del
delito de allanamiento de morada también cuando estos

fueron aplicados después de producirse el ingreso,

Una exposicion de la evolucion doctrinal y su admision
en los ultimos tiempos sobre el presente tema puede
encontrarse en la obra de POLAINO NAVARRETE, M,s Los

elementos subjetivos del injusto en el Cédigo penal
espafiol, Sevilla, 1972,

En palabras de COBO y VIVESs "Se incorporan, por tan-
to, los elementos subjetivos, como elementos del tipo
de injusto, siendo imprescindible su concurrencia
cuando la norma positiva lo exija, para que este pueda
ser afirmado y pueda articularse asi ,.. el primer es-

labon del juicio de antijuridicidad", Derecho Penal,

Parte General...cit.; pag. 276.

En este sentido GUALLART Y DE VIALA, A,s gExiste un

elemento de lo injusto en el delito de allanamiento

de morada? ADPCP, Tomo XXXIV (1981); pag. 547.

QUINTANO RIPOLLES s Tratado...cit.; pag., 986, Esta

misma posicién mantiene el autor en Curso de Derecho

Penal,..cit.; pag. 125,

En la doctrina espaiiola, esta tesis tan solo ha sido

seguida por MORALES PRATS s Delitos contra la intimi-
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dad, privacy y reforma penal...cit.s pég. 587,por
GARCIA VITORIA s El derecho a la intimidad...cit.s

pag. T4 y BAJO FERNANDEZ s Manual de Derecho Penal

(Parte Especial)...cit.; pag. 91 num., 40, El resto de

los autores nacionales rechazan esta interpretacién.
(211) - Véase nota anterior autor, obra y piginas citadas,

(211bis)- Argumento basico utilizado por BAJO FERNANDEZ s Op,
cit,

(212) = Un profundo examen sobre las diversas corrientes Que
han existido en el seno del TS puede verse en GUALLART

Y DE VIALA s gExiste un elemento subjetivo de lo injus-

to en el delito de allanamiento de morada?...oit.;pégs.

552 y ss., JORGE BARREIRO s El delito de allanamiento de

morada...cit.; pag. 82 y ss.

(213) - Esta incomprensible excepcién fue sefialada por QUINTANO
RIPOLLES, autor mas relevante (como hemos sefialado) que
defiende la tesis del dolo especificos "Claro es que
cuando el delito=fin no ha podido ser acreditado y sf
tan solo la materialidad del allanamiento, es proceden-
te atenerse a la oalificacion de este" (Tratado., Tomo I

Vol.II,..cit.s pag. 986).

(214) - Como representativas, sefialamos las siguientes resolu-
cioness 4 de febrero de 1873 (JC n®s 1523), 18 de di=-
ciembre de 1893 (JC n®s 221), 10 de octubre de 1912
(JC n®s 55). 8 de febrero de 1957 (JC n®s 134), 12
de noviembre de 1958 (JC n®s 995) y 30 de abril de
1968 (JC nes 689).
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€215) = Posicion defendida tacitamente por COBO — CARBONELLg

(216)

(217)

(218)

"Aunque la interpretacion Jjurisprudencial carece de
base en el texto legal, las consecuencias a que conduce
son perfectamente compatibles desde la Sptica politico-

criminal® Derecho Penal,Parte Especial...cit.; pag.

732,

. SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento de morada...

cit.; pﬁgs. 895 y 896, Este argumento es aceptado por
GUALLART Y DE VIALAs gExiste un elemento subjetivo de
lo injusto.. cit.; pag. 552. MUNOZ CONDE s Derecho Pe-

nal,Parte Especial,,.cit,.s pag. 156, BUSTOS RAMIREZ j

Manual de Derecho Penal, Parte Especial,..cit.; pag.

103, JORGE BARREIRO s El allanamiento...cit.j pag. 84.

RODRIGUEZ MOURULLO s Comentarios al Codigo penal,..

Cito; pég. 7720

En la doctrina estranjera no se suele ni tan siquiera
plantear el problema de la existenclia del elemento
subjetivo del injusto en el delito de allanamiento de
morada, y las pocas manifestaciones que se han reali-
zado ha sido en sentido negativo. Diran DREHER y TROND
LE ques "no es necesario la intencion o el propésito

de romper la paz del hogar" (Strafgesetzbuch mit Ne-

bengesetze. 43 edic...cit.; pag. 720 rdn. 19), ¥
MAURACH - SCHROEDERs que'no se presuponen especiales

motivos o tendencias" (Strafrecht,BT...cit.} pag. 253),

En el mismo sentido, WESSELS s Strafrecht,BT=i,..cit.;

pag. 119 rdn, 5 y SCHAFERs 1K,..,cit.; pag. 32 rdn. T79.
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En la doctrina italiana, postulan en contra de la ne-
cesidad del dolo especifico MANZINI s Trattato., Vol.

VIII.,.cit.; pag, 884, SINISCALCO s Domicilio (Viola-—

zione di)...cit.; pag. 877 n.7. GARAVELLI en Codice

Penale,Parte Speciale,II. coordinado por ZAGREBELSKY,

V. Torino, 1984; pag. 1107, BRASIELLO s Domicilio

(Violazione di).,..cit.3 pag. 182.

Fue sin embargo FLORIAN quien mantuvo en Italia la
doctrina del dolo especifico, FLORIAN, E,s Trattato di

Diritto penale, (Delitti contra la liberta individuale)

4% edic, Milan, 19363 pag. 406,

(219) =« Decia as{ el art, 8.7%
"grt, 82, Estan exentos de responsabilidad crimi
nals
eeeT? El que para evitar un.mal‘ejecuta un hecho
que produsca dafio en la propiedad agena, siempre

que conourran las circunstancias siguientess

12, Realidad del mal que se trate de evi

tar,

29, Que sea mayor que el causado para

evitarlo,

32, Que no haya otro medio practicable y

menos perjudicial para impedirlo,"

(220) - Vease Cap. I, nota 47.

(221) - El art, 60 del C.,p. de 1928 estableoias
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"Tampoco delinque el que para evitar un mal pro-
rio o ajeno en la salud, vida, honor, libertad o
intereses, ejecuta un hecho que produzca dafio en
la propiedad o derechos ajenos, si concurren los
requisitos siguientess 1¢,, Ralidad del mal que
se trata de evitarj; 2%,, que sea mayor que el
causado para evitarlo y 39,, que no haya oiro me
dio practicable y menos perjudicial para impedir
lo.

El que, hallandose en el caso del parrafo ante-

rior...".

(222) - El art, 8, en sun® 7 del C,p. de 1932 disponias
"Art, 89, Estan exentos de responsabilidad crimi
nals
eeeT2s E1l que en estado de necesidad lesiona wn
bien juridico de otra persona o0 infringe un deber,
siempre que concurran los requisitos siguientess
Primero, Que el mal causado sea menor

que el que se trate de evitar,

Segundo., Que la situacion de necesidad
no haya sido intencionadamente provocada

por el sujeto,

Tercero, Que el necesitado no tenga por
su oficio o cargo, obligacion de sacri-

ficarse,"

(223) -~ SUAREZ MONTES s El1 delito de allenamiento.,..cites pég.

898, MUNOZ CONDEs Derecho Penal,Parte Especial...cit.s
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pag. 156, JORGE BARREIRO s El allanamiento...cit.; pag.

86, BUSTOS RAMIREZ s Manual de Derecho Penal,.,Parte Es—

pecial,..jpag. 104,

QUINTANO RIPOLLESs Tratado de la Parte Especial,Tomo I

Vol., II...cit.; pag. 991. Muy critico también, BAJO

FERNANDEZ s Delitos contra la libertad y sezuridad,..

cit,; pags. 93 y 94, num. 50.
SUAREZ MONTES s Op. loc. ult. cit,

En la préctioa Jurisprudencial tampoco ha sido aplica=
do este precepto (al menos no nos consta que el Tribu-
nal Supremo haya reocurrido a el en alguna ocasién).
Tan solo la STS de 5 de octubre de 1974 (JC n®s 1269
bis) entendio que el estado de necesidad ex lege reco-
gido en el art, 491 no era aplicable al caso enjuicia-
do, donde un marido separado entro ilicitamente en uma
casa ajena creyendo que alli se hallaba su mujer come-
tiendo adulterio, cosa que era cierta pero wm piso mas
arriba, E1 TS no aplico el art, 491 por los problemas
interpretativos que rodean a la mentada disposicion
"de muy diffcil solucion y de confrontacion de penali-
dades diversas, que se eliminan acudiendo a la norma
general de la exencién, con todo el libre juego inter-
pretativo que el mismo, que su indudable mayor ampli-
tud, permita.", Al final absolvio al acusado aplican-

do el estado de necesidad putativo generico,

En este sentido se expresan las SSTS de 26 de mayo de

1970 (JC n®s 704), 22 de abril de 1978 (JC nos 374)
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¥ 10 de noviembre de 1982 (JC n%s 1364), si bien esta
ultima refleja escaso rigor cientifico al confundir el
campo de la culpabilidad con la naturaleza del elemen-

to subjetivo del injusto,

RODRIGUEZ DEVESA s Derecho Penal Espafiol,Parte Espe-

cial...cit.; pag. 326. BUSTOS RAMIREZ . Manual de De-—

recho Penal.Parte Especial,..cit.; pag. 104, PELLISE

PRATS s Allanamiento de morada.NEJ,..cit.; pag. 621.

SAINZ CANTERO s Derecho Penal,II,,.cit.; pag. 62,

JASO ROLDAN ¢ Derecho Penal.,Parte Especial, Tomo II,..

cit.; pag. 323, Tambien la STS de 22 de abril de 1978

(JC ne 374).

En este sentido COBO -~ VIVES 3 Derecho Penal,Parte

General..,cit, pag. 230, siguiendo su particular en-
tendimiento del concepto "objetivo" en el marco del

Derecho penal,

TORIO LOPEZ, A.s Sobre los 1imites de la ejecucion por
imprudencia, ADCPC n® XXV (1972); pag. 58. Admite tam-

bién esta posibilidad conceptual de comision impruden-—
te en el delito de allanamiento de morada, CEREZO MIR,

J. en Notal a s El nuevo sistema del Derecho Penal,

Una introduccion a la doctrina de la accion finalista,

de WELZEL, H, Barcelona, 19643 pag. 110, Nota 29,

En otro delito que presenta controversias en el ambito
de la culpabilidad, las detenciones ilegales, CORDOBA
RODA admite ambas posibilidades (conceptual y jurfai-

ca) de ejecucion imprudente, CORDOBA RODA, J.s El de-

+ito de detenciones ilegales en el Cédigo penal espa-



(231) -

(232) -

(233) -

-413-

fiol, ADCPC n® XVIII (1965); pag. 23.

A titulo de ejemplo, el art, 42 parrafo II del Codigo
penal italiano y el art. 15 del StGB ("Solo es puni-
ble el actuar doloso, si la ley no amenaza bajo pena
expresamente el actuar imprudente") establecen clausu-
las generales que determinan especificamente el delito
imprudente, Esto es, solo cuando la concreta figura de
lictiva culposa venga expresamente sefalada, al igual
que la dolosa, en un precepto de la Parte Especial, Ni
el art, 614 del C,p. italiano, ni el 123 del StGB men-
cionan el allanamiento de morada culposo, de ahi que
solo se admita en estas legislaciones el doloso (De
igual forma que en los Textos punitivos de Francia,
Portugal, Suiza o Austria), Asimismo, tanto el Proyec
to de 1980 como la PANCP de 1983 excluyen la comision

culposa,

De igual forma MUNOZ CONDE (Parte Especial...cit.;

pag. 156) admite la posibilidad tedrica de incriminar
la imprudencia "que solo por la naturaleza del delito
en si o por razones politico-criminales puede ser ex-
cluida", Admite 1la posibilidad, de lege lata, de in-

criminacion culposa JORGE BARREIRO s El allanamiento..

cit.; pag. 81.
No tengo noticia de que nuestro Tribunal Supremo haya

abogado en favor de esta interpretacion,

Afirmaron la irrelevancia de este tipo de error las

SSTS de 26 de enero de 1925 (JC n®s 27), 9 de junio
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de 1982 (BA n® 3511) y 18 de enero de 1983 (JC nos 27).

Consecuencia de la aplicacion del art, 6 bis a)s

"El error invencible sobre un elemento esencial
integrante de la infraccion penal o que agrave
la pena, excluye la responsabilidad criminal o

« ®
la agravacion en su caso,

Si el error a que se refiere el parrafo anterior
fuere vencible, atendidas las circunstancias del
hecho y las personales del autor, la infraccion

sera castigada, en su caso, como culposa.

La creencia erronea e invencible de estar obran-
do 1icitamente excluye la responsabilidad crimi-
nal, Si el error fuere vencible se observara lo

dispuesto en el art, 66,"

Este fundamento que subyace en la forma de resolver en
algunas decisiones del TS se deduce, por ejemplo, en
la STS de 14 de diciembre de 1933 (JC n®s 146) (ponen—
te ANTON ONECA), donde se sefialos "Considerando que
aun en el supuesto de que el reo creyera ejercitar wm
derecho incurriria en responsabilidad criminal por lo
que se refiere al allanamiento de morada por no recla-
marlo por via licita, Y pretender imponerlo por la
fuerza, con evidente infraccion de las normas que pro-
tegen la libertad y seguridad del domicilio, pues na-
die esta autorizado a ejercitar arbitrariamente sus de

rechos e imponerlos por vias de hecho".
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(236) =~ MIR PUIG define de forma similar el delito permanente.

(Derecho Penal,Parte General..,.cit.; pag. 165). De

igual calificacion JESCHECK s Tratado de Derecho Penal,

Parte General, Vol. I...cit.; pag. 357.

(237) - As{ WELZELs Das Deutsche Strafrecht...cit.; pég. 334.

WESSELS s Strafrecht,BT.1. pag. 120,SCHAFER : 1K...

cit,; pég. 32 rdn, 80, Como representantes mas nota-—
bles en la R,F, de Alemania, En Espafia podemos citar

a COBO - CARBONELL s Derecho Penal,Parte Especial,..

cit.; pag. 732. SUAREZ MONTES: El delito de allana-

miento de morada...cit.; pag. 878 y GARCIA VITORIA i

El derecho a la intimidad...cit.s pég. 73. BUSTOS RA-

MIREZ s Manual de Derecho Penal, Parte Especial,..cit,

pag. 105,

(238) - Esencial para entender la diferencia entre ambas clases

de delitos el trabajo de HRUSCHKA, J,s Die Dogmatik dexr

Dauverstraftaten und das Problem der Tatbeendigung.GA
(1968); pags. 193.y ss.

(239) - GEERDS, G.s Zum Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht,

Hamburg, 19613 pag. 266. STREE, W, en Strafgesetzbuch

Kommentar por SCHONKE - SCHRUDER, 23 edi, Munich 1988,

pag. 617 rdn. 81,

(240) - MEZGER, E,: Strafrecht,I Allgemeiner Teil,Ein Studien-—

buch, Puesto al dia por BLEI, H, 14® edic, Mwnich,

1970; pag. 115, WINKLER, G,s Vollendung wnd Beendigung
des Vorsatzliches Verbrechens, Diss, Munich, 1965; pag.

68,
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STOIBER s Der Hausfriedensbruch im Lichte Aktueller

Probleme,..cit.,: pag. 126.

Ello tiene importantes consecuencias, por ejemplo,
mientras que dure el estado antijuridico la victima
puede actuar bajo el amparo de wna causa de Jjustifica-
cién, o enrel émbito deilé prescripcién, que comienza
a contar desde que finaliza ese estado antijuridico,
Tambien entre la consumacion y la terminacion se pue-—
den producir las diversas formas de participacién cri

minal,

Incomprensiblemente, en este punto un sector doctrinal
opina de forma muyy confusa y se sefiala que son admisi-
bles tanto la tentativa como la frustracions GARCIA

VITORIA (El Derecho a la intimidad...cit.; pag. 78)

¥ QUERALT JIMENEZ (Derecho Penal Espafiol, Parte Espe—

cial...cit.; pag. 202), tambien sin ningin fundamento,
mantiene que al tratarse de un delito de simple acti-
vidad, no se admiten las formas imperfectas de ejecu-

L d
cion,

Vid, por todos, JORGE BARREIRO s El allanamiento de mo=-

rada,..cit,; pag. 88.

SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento de morada...

cit.; pags. 889 y 890,

SUAREZ MONTES s Op. loc., cit, JORGE BARREIRO s El alla-

namiento de morada,..cit.; pag. 88,

QUINTANO RIPOLLES s Tratado de la Parte Especial, Tomo
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I, Vol, II...cit.; pag. 993. De la misma opinion GAR-

CIA VITORIA s El derecho a la intimidad...cit.; pag.

85, FERRER SAMA, A,s Comentarios al Codigo Penal, Tomo

I, Murcia, 19463 pag. 435.

RODRIGUEZ MOURULLO en Comentarios al Cédigo penal,

Tomo I,..cit.; pag. 766. Seguido en este punto tam-

bien por MORILLAS CUEVA s El lugar como circunstancia

agravante, Boletin Informativo del Ministerio de Justi

cia, n® 1293; pag. 16.

Asi 1o entendio la STS de 20 de noviembre de 1912 (JC
n®s 128), que aplico la agravante de morada al acusa-
do que dio muerte a le victima en su propia casa dis-
parando aquel desde el exterior a traves de una venta

na,

Sefiala RODRIGUEZ MOURULLO que esta agravante presupo-
ne una causa de mayor antijuridicidad fundamentada en

el ultraje y profanacion que reclibe el hogar ajeno

(Comentarios al Codigo Penal,...ocit.; pag.770).

MORILLAS CUEVA s El lugar como_circunstancia agravan-

te...cit,s pz;.g. 11.

El art, 68 dispones
-"Los hechos susceptibles de ser calificados con
arreglo a dos o mas preceptos de este Cédigo, lo
seran por aquel que aplique mayor sancion al de-

lito o falta cometidos",

En el comentario al art, 68 del C.p., sefiala CORDOBA
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RODA ques "la certidumbre de la aplicacion del Derecho
hace deseable el reducir, en virtud de una cuidadosa y
clara redaccion de la ley en las figuras particulares,
el nimero de casos de subsidiariedad tacita por con-—

suncion." CORDOBA RODAs Comentarioa al Codigo penal.,

Tomo II, (arts, 23 a 119). Barcelona, 1972; pag. 335.

GUALLART Y DE VIALA 3 ;Existe un elemento subjetivo de

lo injusto en el delito de allanamiento de morada®...

cit,s pég. 552. El1 autor adopta este criterio,

COBO DEL ROSAL - VIVES ANTON 3 Derecho Penal.Parte ge-

neral,..cit.s pég. 121, Con wma expresian similar, pero

no identica SANZ MORAN , El concurso de delitos...cit.;

pag. 125.

Sefialamos tan solo las sentencias mas recientes, que
siguen este criterio en materia de robos con violen-
cia o intimidacions SSTS de 16 de febrero de 1988 (RA
nes 1089), 14 de marzo de 1988 (RA n?s 2004), 29 de
marzo de 1988 (RA n®s 2116) y 31 de octubre de 1988
(RA noy 8254),

SSTS 15 de octubre de 1966 (JC n®s 1417), 26 de octu-
bre de 1966 (JC n®s 1502) y 21 de enero de 1967 (JC

n98 58).
STS de 19 de febrero de 1965 (JC n®s 262),

Asi, compafic la circunstancia al delito de abusos des-

honestos en los supuestos enjuiciados por las SSTS 16

de octubre de 1964 (JC n®s 1546), 2 de abril de 1969
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(JC n# 688), 19 de mayo de 1971 (JC n%s 707) y 23 de
junio de 1972 (JC n?s 1056).

En delito de violacién, por ejemplo, las SSTS de 24
de marzo de 1971 (JC n® 468) y 28 de septiembre de

1981 (JC n®¢ 1059),

Para el complejo robo con homicidio, SSTS de 30 de ju=—
nio de 1961 (JC n?s 784) y 29 de febrero de 1988 (Ra
n%s 1338),

En el delito de lesiones, considero la agravante del
10,162 la STS de 4 de julio de 1969 (JC n®s 1538); en
el asesinato, la STS de 8 de mayo de 1970 (JC n2s 576)
Yy en el parricidio, 28 de septiembre de 1988 (RA nf:

7174).

QUINTANO RIPOLLES s -Tratado, Tomo I,Vol, II,..cit,}
pag. 992. Este criterio del dolo especifico también
fue tenido en cuenta por alguna resolucion del TS,
Asi,las SSTS de 12 de septiembre de 1924 (JC n2s 248)
¥y 11 de noviembre de 1965 (RA n®s 5028); esta ultima,

actuando como ponente el propio QUINTANO RIPOLLES,

RODRIGUEZ MOURULLO s Comentarios al Codigopenal...cit.

pag. 112.

Asi, exponen sin ofrecer solucion MORILLAS CUEVA s E1

lugar como circunstancia agravante...cit.; pég. 12 y
13, JORGE BARREIRO s El delito de allanamiento...pag.

90.

MUNOZ CONDE s Derecho Penal,P.E...cit.s pag. 157.
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BUSTOS RAMIREZ s Manual de Derecho Penal,P.E,..cit.s

pag. 105. y COBO — CARBONELL s Derecho Penal,P,E,..

cit.; pag. 732.

La STS de 29 de mayo de 1974 (RA n®: 2444) estableces
"La aplicabilidad del art., 68, concerniente al conflig
to aparente de normas, dirimible a favor de la mas se-
vera entre aquwellas en que la conducta en cuestion re-
sulte indistintamente subsumible, requiere que el com-
portamiento enjuiciado se ajuste, por entero, sin di-
ferencia transcendente aléuna, a cualquiera de los su-
puestos legales que situan al Juzgador, en trance de
opcion excluyente y exclusiva", Dicha resolucion el
TS dio tres razones para aplicar la tentativa de robo
en casa habitada, y rechazar asi el allanamiento de
moradas

18, Entendioc que habia que estar al ambito sub-

jetivo, proosito o intencion que los auto-

res tenian en la comision del hecho punible,

22, Por el principio de la consuncién, el robo
cometido en casa habitada absorbe al de alla

namiento de morada,

3¢, Si el art, 506 ha previsto una figura espe-
cial de robo cuya conducta en el allanamiento
de morada es integrada en el delito contra la
propiedad, tiene que mantenerse el principio
de especialidad, si bien por las circunstan-

cias del hecho, en el caso de tentativa, la
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penalidad es inferior,
Esta doctrina ya habia sido iniciada en la STS de 16

de diciembre de 1887 (JC n®s 450),

Seniala SUAREZ MONTES que los actos de fuerza que se
ejerzan sobre la morada &ajena no quedan consumidos en
la figura agravada, admitiendo que los dafios produci-
dos para penetrar en la vivienda de otro pueden lle-
gar a formar concurso de delitos con dicha figura agrs
vada de allanamiento de morada, puesto que entiende el
autor que la unica violencia que integra el tipo del
parrafo 22 del art. 490 es sobre las personas (El de-

lito de allanamiento...cit.; pag. 900).

Esta interpretaci5n, que es admitida por JORGE BARREI-

RO (El allsnamiento.,..cit.; pag. 90), debe ser, sin

embargo, matizada, Hemos sefialado cuando examinabamos
el tipo agravado que la fuerza en las cosas podia cons
tituir elemento tipico del mismo cuando a traves del
forzamiento de los objetos que constituyen las defen—
sas del acceso del morador se produc{a la intimidacion
del morador, En tal supuesto, los dahlos producidos pa-
ra lograr el ingreso quedan consumidos en el allana-
miento intimidatorio y de ninguna forma entraran en

concurso con aquel,

SUAREZ MONTES s El1 delito de allanamiento...cit.; pag.

899.

Esta afirmacion es discutida entre los autores alema=-
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ness RUDOLPHI s SK...cit.; pag. 12, SCHEFER s IK,..cit,

pag. 34 rdn, 88, DREHER - TRONDLE s Strafgesetzbuch...

cit.; pag. 720 rdn., 20, SCHMIDHAUSER s Strafrecht,BT..

cit,s pag. 77 rdn, 20 y PREISENDANZ ¢ Strafgesetzbuch

.o.cit.; pag, 469 rdn 7, mantienen la aseveracion rea-—

lizada en el texto,

Sin embargo otros autores prefieren llevar a cabo wna
distincion, Si el allanamiento posibilita, aun parcial
mente, la comision de otro delito, coincidiendo los
actos de ejecucién; o el reo utiliza aquél delito con
el fin de perpetrar ot:as figuras delictivas, la rela-
cion sera de concurso ideal de delitos, Por el contra-—
rio, si éstos se cometieron ocasionalmente durente el
tiempo que media entre la consumacion ¥y la termina-
cién del delito, la calificacion correspondera al con-

curso real de infracciones, De este parecer son MAURACH

~SCHRODER s Strafrecht,BT,...cit.; pag. 257. LENCKNERs

Strafgesetzbuch Kommentar,..cit.s pag., 1002 rdn, 37.

STOGEL, G.s Das neue Strafrecht,Besonderer Teil, 2%
entrega. Munich, 1985; pag. 520, y OSTENDORF s AK...

cit.; pag. 370.

El actual art. 443 estableces
"Para proceder por los delitos de violacién,
agresiones sexuales, estupro y rapto bastara
denuncia de la persona agraviada o del ascendien

te, representante legal o guardador de hecho,

por esta orden, o del Ministerio Fiscal cuando

se trate de menores o incapaces,



=42 3=

En estos delitos el perdén del ofendido o del
representante legal o guardador de hecho no ex-—
tingue la accion penal ni la responsabilidad de

esa clase",

(271) - Con idéntica doctrina, la STS de 16 de marzo de 1904

(3¢ n@s 143).

(272) - Asi, el art, 614 del C,p. italiano establece en su pa-
rrafo 3¢ (No traducimos por su facil comprension)s

"Il delitto ¢ puniblle & querella della persona

offesa",
En parecidos términos, el parrafo 29 del art, 123 del
S5tGB, sefialag

"Die tat wird nur auf Antrag werfolgt (""El he-

cho solo es perseguible & instancia de parte"",

traduccién no literal)",

(273) - VIVES ANTON, T,S.s La_estructura de la teoria del con-

curso de infracciones,..cit,; pag. 18, GIMBERNAT OR-

DEIG, E.s Introduccion a la Parte General del Derecho

Penal Espafiol, Madrid, 1979; pag. 155. Tacitamente

MIR PUIG s Derecho Penal,Parte General...cit.j pag. 600,

(274) - El art., 71 dispones
"Las disposiciones del articulo anterior no son
aplicables en el caso de que un solo hecho cons-—
tituya dos o mas delitos o cuando uno de ellos

sea medio necesario para cometer otro,

. Id
En estos casos se impondra la pena correspondien
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te al delito mas grave en su grado méximo, has=-
ta el limite que represente la suma de las que
pudieran imponerse, penando separadamente los

delitos P

Cuando 1la pena asi computada exceda de este 11-

mite, se sancionaran los delitos por separado”,

MIR PUIG s Derecho Penal,P,G....cit.; pag. 601,

SSTS, por ejemplo, 5 de noviembre de 1896 (JC n®s 136)

y 8 de febrero de 1957 (JC n®s 134).
STS de 10 de octubre de 1911 (JC n®s 55).
STS de 7 de febrero de 1987 (RA n®: 1214).

SSTS de 13 de abril de 1889 (JC n®: 315), 27 de abril
de 1896 (JC n%s 307) y 18 de mayo de 1979 (JC n2s 616),

SSTS de 19 de septiembre de 1872 (JC n®s 1185) y 12 de

junio de 1980 (JC n®s 742).
STS de 8 de abril de 1964 (JC n®s 658).
STS de 13 de abril de 1889 (JC n®s 315),

SUAREZ MONTES s El delito de allanamiento...cit.; pag.

878, En parecidos terminos, sefiala SINISCALCO que la
realizacion de un hecho excluye automaticamente la rea

lizacion del otro (Domicilio, violazione di,..cit,;

pag, 880), Relaciona la naturaleza de delito permanen-

te del allanamiento con el caracter subsidiario de la
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conducta omisiva respecto a la activa BERNSMANN ;3 Tat-

bestandsprobleme des Hausfriedensbruchs,..cit.; pag.

406,




CONCLUSIONES,
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CONCLUSIONES

Se concibe el objeto de proteccion del delito de
allanamiento de morada como el derecho al mantenimiento de las
pretensiones formales al respeto de la vida privada doméstica

ante intromisiones fisicas ajenas,

II

En cuanto al sujeto pasivo, este viene designado le-
galmente como el morador, persona éue desarrolla su vida privada
doméstica dentro de 1la morada, espacio fisico que proporciona las
condiciones basicas rara el libre desenvolvimiento de su persona

1idad,
El sujeto pasivo solo puede ser wna persona fisica,

En los supuestos de convivencia comun se distinguen
dos supuestos en la determinacion del titular de la facultad de
exclusion, En aquellos lugares donde existe varios sujetos moran
do en comim y wna relacion jerarquica en la asuncion de la res—
ponsabilidad del grupo, el jefe de la comunidad tiene una facul-
tad preeminente sobre el resto de componentes en cuanto a lé de-
terminacion de quien puede y quien no entrar en la morada oomﬁn,

salvo que la voluntad permisiva o prohibitiva sea arbitraria,



caprichosa o contraria a los intereses del grupo, Si en el local
de convivencia comun no existe relacion de jerarquia, la volun-
tad del que prohibe sera decisiva a efectos punitivos respecto

de la entrada o permanencia del tercero invitado por el comora=-

dor, cuando la presencia fisica de aquél no le sea exigible al

que se opone,

III

E1l sujeto activo viene designado con la referencia
tipica de "el particular", termino que designa a toda persona
fisica que no sea funcionario o autoridad, o que, aun siendolo,

no actua en el ejercicio propio de su funcion o se extralimita

absolutamente,

El concepto de morada viene definido por una serie
de notas caracteristicas que determinan tanto su contenido y na-
turaleza como el ambito y alcance de los supuestos que comprende

en su seno, Estas son las siguientess

En primer lugar, se trata de un lugar cerrado, mas o
\
menos amplio, en el cual se desarrolla el propio existir humano

manifestado en forma de vida privada doméstica.
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En segundo lugar, un elemento funcionals el local de
be estar destinado por sus moradores al desarrollo de activida-

des propias de la vida privada doméstica,

En tercer lugar se requiere la actualidad del uso,
es decir, en el local se deben desarrollar, efectivamente y en
el momento de enjuiciarse el hecho, actividades propias de la vi

da privada doméstica.

La ultima nota definitoria del concepto de morada es
la libertad del uso, esto es, que el destino actual y legitimo
del lugar al uso domestico debe ser, ademés, libre; lo que quie=
re decir que ninguna otra voluntad legitima debe sustituir a la
del morador en lo que concierne a la eleccion, la continuidad o

la disponibilidad de 1la habitacion,

El alcance del término tipico morada se determina en

nuestra toma de posiocion de la forma siguientes

Tanto el concepto constitucional de domicilio regu~
lado en el art, 18,2 del Texto Fundamental, como el juridicopri-
vado del art, 40 del Cédigo civily tienen un contenido mas am—
plio que el establecido en el art, 490 del Cédigo penal bajo el

L d
termino de morada,

Aquellos lugares que son el centro de rewnion priva=
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tivo de un grupo de personas asociadas para llevar a cabo cier-
tas actividades en comin, como los casinos, centros culturales,
circulos de recreo, etcy no son morada a efectos juridicopenales.
Tampoco lo son aquellos otros quse estan destinados al desarrollo

P . [ 4 .
en su seno de ciertas actividades profesionales o artisticas,

El concepto de morada coincide sustancialmente con la
definicion de casa habitada sefialada en el art. 508 del vigente
Codigo penals si bien se diferencian en la calificacion recaida

sobre lugares que son habitados sccidentalmente,

No toda dependencia anexa & la morada goza de la mis
ma proteccién penal que ésta, Para que se produzoca la equipara-
cion es necesario que tambien en aquélla se desarrolle efectiva

vida privada doméstica,

VI

El verbo tipico entrar designa una accion dinamica
a traves de la cual el autor se desplaza con todo el cuerpo des-—
de el mundo exterior al interior de la morada, No es posible,

pues, perpetrar el delito a tftulo de comision por omision.

VII

s=====

La voluntad contraria del sujeto pasivo adquiere re-
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levancia punitiva en el delito de allanamiento de morada si se

manifiesta expresa o tacitamente, Entradas con engafio o subrep-
ticias, a1l igual que las realizadas contra la voluntad presunta
del morador, no son abarcadas por la figura delictiva contempla

da en el art, 490,

Respecto del subtipo agravado contemplado en el pérng
fo segwmdo del art, 490, los terminos tipicos violencia e intimi
dacion se interpretan en sentido estricto, lo que implica que
aquél solo se aplicara cuando el hecho se ejecute empleando fuer
za fisica o psiquica que doblega la voluntad obstativa que impi-
de la entrada o requiere el abandono del lugar tutelado por la

ley pensal,

No existe en el delito de allanamiento de morada nin
gun elemento subjetivo del injusto de atentar especialmente al

respeto de la vida privada doméstica ajena,
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En cuanto a la eximente especifica contemplada en el
art, 491, resulta superflua y anacronica dado que todos los su-
puestos de justificacién que puede abrazar la disposicién penal\
son incardinables en el ambito de aplicacion del estado de nece

sidad genérico regulado en el art, 89 n? 72 con mejores crite—

rios de tecnica y valoracion juridica.

XI

===

En el ambito de la culpabilidad, solo es punible el

allanamiento de morada doloso,

XII

Cuando concurre el allanamiento de morada con otra
infraccion penal, se plantea el problema de calificar el supues-
to, bien como concurso de delitos entre dicha infraccion y la fi
gura tipica del art, 490 del C.p., bien tomando a aquél como de-
lito tmico agravado con la ciraumstancia genérica de ejecutar el
hecho en morada del ofendido, establecido en el n? 16 del art,

10,
Cuando se den todos los presupuestos tipicos de la

figura de allanamiento de morada, se ha de aplicar esta en con=

curso con el delito de referencia, desplazando a la circunstan-
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cia agravante, Si el hecho se eJecuta en morada del ofendido,
pero no se puede aplicar (por falta de tipicidad) la infraccion
contenida en el art., 490, podra entrar en juego la agravante ge-—
nérica de morada como circunstancia accidental del delito base
sl se cumplen los requisitos que determinan la aplicaci6n de es-—
ta (ejecucién en morada ajena, minimo conocimiento del desprecio

al hogar de otro, falta de provocacion),
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JURISPRUDENCIA PENAL EKAMINADA

En el presente apartado sehalamos el conjunto de resolu
ciones dictadas por el Tribunal Supremo en materia de allanamiento
de morada y que han sido especifico objeto de estudio en nuestra in

vestigacién.

Las fuentes utilizadas son la Coleccion Legislativa de
Espafia, en materia oriminal Jurisprudencia Criminal (JC), Coleccion
oficial, y el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi (RA), coleccion
privada que ha sido examinada subsidiariamente, es decir, cuando no

ha podido localizarse la sentencia de la Coleccion oficial,

COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA
JURISPRUDENCIA CRIMINAL,

FECHA N¢ REFERENCIA TOMO PAGINA
14 julio 1871 407 2 172
29 noviembre 1871 255 3 117
1 diciembre 1871 649 4 151
11 junio 1872 1167 7 175
19 septiembre 1872 1185 7 212
14 diciembre 1872 1402 7 636
16 " 1872 1405 7 641
4 febrero 1873 1523 8 152
20 " 1873 1562 8 238
2 enero 1874 1973 10 5
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FECHA N9 REFERENCIA TOMO PAGINA
10 febrero 1874 2040 10 152
29 octubre 1874 2474 10 459
12 diciembre 1874 2577 1 683
12 febrero 1875 2650 - : i2 98
8 marszo 1875 2683 12 173
19 mayo 1875 2778 12 382
2 Jjunio 1875 2803 12 437
7 abril 1876 3299 14 481
28 jumio 1876 3456 15 132
28 septiembre 1876 3511 15 265
15 marzo 1877 3849 16 322
3 julio 1877 4032 17 18
10 diciembre 1877 4240 17 440
3 " 1878 4759 17 367
26 " 1878 4799 17 451
18 enero 1879 4834 20 59
3 marzo 1879 4908 20 204
g 1880 5399 22 171
26 diciembre 1881 6306 25 427
1 " 1882 6825 27 389
3 abril 1883 T014 28 277
19 octubre 1883 7318 29 388
2 noviembre 1883 1354 30 11
19 " 1883 7400 30 103
10 marzo 1884 7787 31 480

28 marzo 1884 7850 - 31 615
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2 abril
7 "
20 junio
15 septiembre
29 octubre
20 noviembre
30 "
12 mayo
13 noviembre
29 enero
11 abril
14 "
19 octubre
9 noviembre
T junio
T julio
28 octubre
16 diciembre
20 marzo
17 noviembre
26 "
18 diciembre
7 febrero
13 abril
5 "

31 mayo

1884
1884
1884
1884
1884
1884
1884
1885
1885
1886
1886
1886
1886
1886
1887
1887
1887
1887
1888
1888
1888
1888
1889
1889
1890
1890

N REFERENCIA

7868
7688
8131
8241
8346
8420
8422
35
373
93
276
333
142
158
14
112
270
450
232
337
373
445
123
315

222

339

TOMO

31
31
31
33
33
33
33
35
35
36
38
36
37
37
39
39
39
39
40
4

H
-

S O
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PAGINA

659
728
490

28
271
443
448

74
755
179
276
627
318
347

27
238
574
955
491
730
802
967
261
681
437

699
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4 diciembre

3
26
29

3
18
18
12
13
15
18
25
10

5

6

1
21

8
27
27
10

febrero
n

abril
mayo
diciembre
mayo
febrero
mayo
Jjunio
noviembre
abril
julio
noviembre
abril
mayo
marzo
febrero
marzo

diciembre

24 abril
22 ootubre
28 febrero
22 julio

1"

1890
1892
1892
1892
1892
1893
1894
1895
1895
1895
1895
1896
1896
1896
1897
1897
1898
1899
1899

1899

1900
1901
1901
1902
1902

1903

N°® REFERENCIA

314

56
113
219
229
221
263

84
144
339
135
306

22
136
199
257

88

74
122
285
172
124

19
110

31

33

TOMO

45
48
48

48
51
52
54
54
54
55

57
57

58
60
62

162

63

65

66

67
68

69
(Al
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PAGINA

643
123
228
448
468
457
600
185
339
740
276
567

41
236
300
449
190
156
261
466
343
233
162
226

73

72
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FECHA N° REFERENCIA TCMO PAGINA
16 marzo . 1904 143 712 283
8 julio 1904 13 73 27
20 diociembre 1904 282 73 472
11 octubre 1905 93 75 176
20 abril 1906 187 76 361
7 diciembre 1906 175 11 373
30 . " 1907 57 79 127
14 febrero 1908 84 80 187
28 octubre 1908 80 | 81 180
21 febrero 1911 67 86 144
10 ootubre 1911 55 87 131
11 " 1911 58 87 139
17 noviembre 1911 105 87 247
14 febrero 1914 45 92 125
24 noviembre 1914 84 93 212
29 enero 1915 42 94 109
27 abril 1915 149 94 372
18 " 1916 89 96 214
16 octubre 1916 58 97 142
24 noviembre 1917 108 99 237
19 diciembre 1918 119 101 287
9 " 1922 232 108 555
29 " 1923 152 109 361
12 septiembre 1924 248 111 514
26 enero 1925 27 112 65

12 " 1928 15 118 33
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1 diciembre

14 "
26 julio
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1931
1933
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23 septiembre 1947

5 julio
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16 "
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28 abril

3 n
26 mayo

1 febrero
21 abril

8 febrero
15 junilo

.27 marzo

11 noviembre

9 junio

3 febrero

13 noviembre

16 enero
29 abril
11 marzo
8 abril

14 mayo

1950
1951
1951
1952
1953
1954
1955
1956
1956
1957
1957
1958
1958
1960
1961
1961
1962
1963
1964
1964
1964

N REFERENCIA

164
161
146

38

336
30
179
195
248
278
316
565
103
381
134
585
330
994
225
70
1068

701
236
658
945

TOMO

119
125
129
131
1947-111
12
13
13
17
En-Ab, 19
22
26
28
28
31
32
34
36
41
43
45

49
53
53
54
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PAGTNA

368
274
382
102

12
360
486
524

38
731
813
268
223
882
327
410
822
551
340
177
578
131
886
484
693
300
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23 octubre

2 noviembre
18 diciembre
30 enero
20 febrero

29 L]

24 septiembre

13 febrero
23 "
30 abril
16 mayo
2T "
15 junio
8 octubre
15 noviembre
18 enero
17 febrero
20 junio
24 "
23 octubre
T noviembre
18 "
17 abril
14 mayo
19 mayo
26 "

1964
1964
1964
1965
1965
1965
1967
1968
1968
1968
1968
1968
1968
1968
1968
1969
1969
1969
1969
1969
1969
1969
1970
1970
1970
1970

N¢ REFERENCIA

1546
1672
1983
129
284
665
975
240
302
688
791
861
988
1244
1516
50
277
1405
1447
1837
1938
2016
478
623
641
704

Ab-May,

Jul=Sep,

En-~Feb,
"

Ab-May,
"

Jun=Jul,

Sep-Oct,
Nov,
En,
Feb,

Jun-Jul,

Sep«Oct,
Nov,
"

May=Sep.
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702

10
785
342
733
447
305
571
732
503
252
448
262
249
209
121
398

689
738
145
385
762
205
258
435
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10

17

octubre

noviembre

15 diciembre

28
19

8
14
22

5
27
29

5
20

3
22

septiembre

abril
mayo
enero
Junio
octubre
enero

"
febrero
Junio
noviembre

abril

8 marzo

18 mayo

13
28
18
11
10
27
1

diciembre
octubre
noviembre
octubre
noviembre
enero

mayo

1970
1970
1970
1971
1972
1973
1974
1974
1974
1975
1975
1975
1975
1976
1978
1979
1979
1979
1980
1981
1982
1982
1983
1983

Ne REFERENCIA

1037
1260
1369
1075
603
694
36
1059

' 1269bis

101
17
158
956
1217
374
278
616
1301
1142
1324
1198
1364
27
693

TOMO

Oct,
"
Dic,
Jul=Oct,
Abril
Mayo
Enero
Junio
Oct,
Enero
"

Feb,
Junio
Nov,

Marz-Ab,

May=-Jun,
Dic.
Oct,
Nov,
Oct,
Nov,

En-Feb,

Ab-May,
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148
305
663
593
302

89

90
447
114
340
384
510
315

617
121
295
639
924
308
177
194
71
264
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24 enero
19 febrero
4 marzo

20 abril
18 mayo
2 noviembre
T febrero
24 "
21 marzo
29 mayo
23 febrero
25 marzo

6 noviembre

20 "
2 febrero
1 6 "
29 n
14 marzo
23 "
29 "
5 abril

16 septiembre

29 L1]

31 octubre

1966
1966
1966
1966
1966
1966
1984
1984
1984
1984
1985
1985
1987
1987
1988
1988
1988
1988
1988
1988
1988
1988
1988
1988

REPERTORIO ARANZADI

N REFERENCIA

245
892
1053

1841
2516
4755
1214
1169
1884
3491
1538
2031
8458
8573
845
1089
1338
2004
2081
2116
2723
6679
7171
8254
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JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EXAMINADA
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Sefialamos las resoluciones (tanto autos como senten—

cias) del Tribunal Constitucional que han sido objeto ds estudio

tanto en materia de derecho a la intimidad como de inviolabilidad

de domicilio,

RESOLUCION

Sentencla
"

Auto

Sentencia
"

Auto

Sentencia

Auto
Sentencia
Auto
Sentencia

Auto

Sentencia

FECHA

30 enero
16 jumio
8 noviembre
2 diciembre
17 febrero
30 mayo
26 noviembre
29 "
11 abril
17 "
31 mayo
3 julio
17 ootubre
4 diciembre
23 julio
19 noviembre
3 jwio

30 octubre

1981
1982
1982
1982
1984
1984
1984
1984
1985
1985
1985
1985
1985
1985
1986
1986
1987
1987

Ne REFERENCIA

37
529
73
22
325
110
114
53
139
70
425
137
851
642
982
89
170
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ABREVIATURAS
ADC = Anuario de Derecho Civil,
ADPCP - Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
AHDE = Anuario de Historia del Derecho Espaiiol,
AK -~ Kommentar zum StGB (Serie de Comentarios alternati-

vos ooordinados por WASSERMANN),

Art, - Artioculo, |

AT - Allgemeiner Teil (Parte General).

BGB - Blurgerliches Gesetzbuch (Codigo civil aleman),

BT = Besonderer Teil,

Co - Codigo civil,

CE - Constitucion Espatiola,

Cp - Codigo penal,

CPC ~ Cuadernos de Politica Criminal,

DP = Doctrina Penal,

GA - Archiv fur Strafrecht, fundado por GOLTDAMMER, T,H,
GG - Grundgesetz (Ley Fundamental, Constitucion alemansa),
JC = Jurisprudencia Criminal,

JR = Juristische Rundschau,



Jura
Jus
JZ

LK

MPC
NEJ
NJW
NSt2

PANCP

PE

PG

RDP
REDA

RFDUC

RGD

RGLJ
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= Juristische Ausbildung.
= Juristische Schulung,.
= Juristenzeitung,

- Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Coordinados
por JESCHECK, H.H.j RUSS, W, y WILIMS, G,

- Model Penal Code, Modelo de Codigo penal en EEUU,
- Nueva Enciclopedia Juridica, Seix,

= Neue Juristische Wochenschrift,

- Neue Zeitschrift fur Strafrecht,

- Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de
1983,

- Parte Especial,

- Parte General,

= Repertorio Aranzadi,

- Revista de Derecho Publico
- Revista Espafiola de Derecho Administrativo.

- Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad

Complutense de Madrid,
= Revista General de Derecho,

- Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
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Riv, it.Dir,

Proc, Pen, = Rivista italiana d4i Diritto e Procedura Penale,

RJC - Revista Jurfdica de Catalufia,

SK = Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Por

RUDOLPHI, HORN y SAMSON,

STC - Sentencia del Tribunal Constitucional,
StGB - Strafgesetzbuch. (Codigo penal aleman).
STS = Sentencia del Tribunal Supremo,

TC = Tribunal Constitucioﬁal.

Ts = Tribunal Supremo,

ZStW = Zeltschrift fur die gesamte Strafrechts-¥issenschaft,




