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CAPITULO II
LOS TITULARES

1. ALGUNOS PROBLEMAS RELACIONADOS
CON LOS TITULARES DEL DERECHO
FUNDAMENTAL

Como se ha indicado ya en la introduccién de este trabajo, existen
diversos problemas conectados con los titulares activos del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Es conveniente recordar,
sucintamente, cudles son para intentar, después, resolverlos.

Si bien parece indudable que la persona fisica constituye el titular
caracteristico de la inviolabilidad del domicilio', se pueden plantear
en relacién con ella dos tipos de problemas.

El primero de ellos consiste en analizar si la inviolabilidad del
domicilio beneficia a los extranjeros?. El articulo 16 DDHC (1789),
al que se ha aludido en otro lugar de este trabajo, establece, en lo que
ahora interesa, que toda sociedad en la que la garantia de los derechos

1 Generalmente la doctrina ha puesto de manifiesto que el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio se predica de la persona fisica, individual o humana, o de
los individuos. Asi, algunos hablan de derecho personal (GarciA MAcHO, R.: La invio-
labilidad..., pag. 857); otros se refieren a la persona de forma implicita (AHUMADA RuIZ,
M.® A.: Aspectos de la proteccion civil y penal de la inviolabilidad del domicilio (ma-
nuscrito), pag. 17); otros prefieren referirse a los individuos como titulares del derecho
(ALFONSO B0zzo, A. de: Sobre..., pags. 169 y 173); otros optan por hablar de persona
fisica (LORCA MARTINEZ, J.: Una aproximacion..., pdg. 1, QUINTANA LOPEZ, T.: Un
paso..., pdg. 150 —vinculando las nociones de persona fisica y vivienda—), de persona
humana (GOMEzZ OREA, M.: El derecho..., pag. 115) o de persona individual [SERRANO,
J. M.: Comentario... (1985), pdg. 353, en relacién con la intimidad]; otros, en fin, se
refieren a la categorfa de persona (Haza, P. de la: Observaciones..., pag. 812; Lucas
VERDU, P.: Voz..., pag. 670 in fine).

2 Es obvio que si asiste a los nacionales. El nacional se ha visto efectivamente res-
paldado en su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio por el Tribunal
Constitucional en varias ocasiones (vid., por todas, la Sentencia TC 22/1984).
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66 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

no esta asegurada no tiene Constitucién. De esta afirmacién se puede
colegir, como también se ha indicado, que los derechos fundamentales
suponen un limite material al poder del Estado, que favorece al autor
de la Constitucién (el conjunto de los ciudadanos) frente a los poderes
constitucionalmente establecidos .

No obstante, es también tradicional el reconocimiento de determi-
nados derechos fundamentales a los extranjeros®; es decir, a los no
nacionales®. Las siguientes pdginas van a pretender analizar, desde
una perspectiva general, el status de la extranjerfa en materia de dere-
chos fundamentales; esto es, plantearse, de forma positiva, si los ex-
tranjeros pueden ser titulares de derechos fundamentales o bien, en
términos negativos, como son los utilizados por Rigaux, el derecho
de extranjeria (entendido éste como el conjunto de «discriminaciones
a las que el extranjero se encuentra sujeto en cuanto tal» en el pais en
que se encuentra®) en lo relativo a los derechos fundamentales.

El segundo problema al que se aludia en relacién con las personas
fisicas es el de la resolucién de los conflictos que pueden surgir en un
domicilio (en sentido constitucional) cuando en €l conviven varias per-
sonas fisicas. Se alude, de un lado, a supuestos tan habituales como
son el de la tradicional unidad familiar o el de los pisos de estudiantes,
y, de otro, a las hipétesis en las que determinado personal contratado
(personal doméstico, chdferes, enfermeras...) viven en la morada de
sus dadores de empleo.

En todos estos supuestos es posible que puedan plantearse, en la
practica, problemas de cierta magnitud, como demuestra la citada Sen-
tencia TCI 176/1970 en la que se cuestiona, como telén de fondo, el
posible allanamiento de morada cometido por el novio de la hija, que

3 Vid. la introduccioén de este trabajo.

4 Vid. CEDEIRAS CHECA, R.: Derechos..., pag. 444.

5 Es esta concepcién negativa, que incluye en la categoria a los nacionales de otros
Estados —vya sea uno o varios— y a los apdtridas, la que impera en la doctrina y legis-
lacién. En relacién con la doctrina, vid., por todos, SAGARRA I TRIAS, E.: Los derechos
fundamentales y las libertades piiblicas de los extranjeros en Espafia. Barcelona, 1991,
pag. 40. Ibidem, pég. 90. En relacién con la legislacion, vid. el articulo 1 de la LO 7/
1985 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. Vid., en general, sobre la
nocién de extranjero, GONZALEZ-TREVIIANO, P. J.: Libertades de circulacidn..., pdg. 156
y ss. La conexion entre ciudadania y nacionalidad ha sido examinada por OLIVIER
BEAUD, en «Le droit de vote des étrangers: I’apport de la jurisprudence constitutionnelle
allemande a la théorie du droit de suffrage», RFDA, 3 (1992), esp. pags. 411-412 y 423-
424.

6 Citado por PEREZ VERA, E.: «Articulo 13: extranjerfa», en AA.VV.: Comentarios a
las leyes politicas (dirigidos por OscAR ALZAGA VILLAAMIL), vol. II. Madrid, 1984, pig.
227.



LOS TITULARES 67

penetra en el domicilio familiar con el consentimiento de la madre de
la novia y la oposicién del padre”’.

Este conflicto pone de manifiesto como la convivencia de varias
personas en un mismo domicilio puede plantear problemas que deben
ser resueltos juridicamente ®. El primero que se plantea es el de la
relacién de las personas que conviven y el derecho; es decir, intentar
responder a la cuestion de si nos encontramos con una cotitularidad
sobre el derecho o si estamos ante una pluralidad de derechos que
recaen sobre el mismo objeto. De la diferente respuesta que se dé a
este interrogante se derivan, también, soluciones diferentes para tales
conflictos.

Con independencia de los criterios que permitan resolver eventua-
les conflictos de los cohabitantes en relacion con el derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio, es preciso cuestionar también,
de otro lado, la tesis mantenida por la mayor parte de nuestra doctri-
na’, de que todo cohabitante de la casa es titular del derecho a la
inviolabilidad del domicilio.

Quizas la afirmacién de que todos los cohabitantes son titulares del
derecho fundamental no sea incorrecta, pero si es incompleta. Es ad-
misible que se afirme, en la 6rbita de la institucién familiar, que los
hijos y ascendientes son titulares del derecho; es légico que, en la
misma direccién, se indique, desvinculando el supuesto de hecho de
la estricta situacion familiar, que el precarista posee el derecho. Ello
es cierto, sobre todo, si quiere analizarse el problema desde un deter-
minado punto de vista: el ejercicio del derecho frente a terceros.

No obstante, si se examina la cuestién desde otra perspectiva, pa-
rece obvio que la capacidad o legitimacién de estos sujetos (hijos o

7 Vid., ahora, Faso, L: La liberta..., pag. 77, nota 79, donde alude a la escéptica
opinién de SINISCALCO [voz «Domicilio (violazione di)», ED, tomo XIV, Mildn, 1965],
basada en la igualdad de los cényuges reconocida en el articulo 29.2 CI, y BRASIELLO,
T.: Voz Domicilio....

8 No se puede evitar, a juicio del autor de estas lineas, el planteamiento de la cues-
tién, afirmandose, como hace JEsUs E. PECES MORANTE [en La entrada en el domicilio o
en otros lugares cerrados para la ejecucion de actos de la Administracion. Hacia un
modelo garantista, JD, 21 (1994), pdg. 46] que titular sélo hay uno posible. Y ello
porque la inviolabilidad del domicilio no garantiza derechos reales ni contractuales,
sino la intimidad de las personas en sus casas. Es evidente que, en principio, el conflicto
se da en la convivencia de dos personas adultas en el mismo piso, con independencia de
quién y cémo pague la renta. Ademds, es posible, que la casa sea, por ejemplo, adquirida
por varios cohabitantes, ;quién es, entonces, el titular?

9 Este es el sentir de, entre otros, ALFONSO DE ALFONSO B0zz0 y RICARDO GARCIA
MACHO (en Sobre..., pag. 460 y La inviolabilidad..., pig. 857, respectivamente) y, en
Italia, IGNAZIO Faso (en La liberta..., pag. 73).
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precaristas) se encuentra limitada en relacién con sus padres (o perso-
nas encargadas de su tutela) o en relacién con el precario '°.

Se intentard demostrar, asi, que los sujetos que conforman la fami-
lia —a exclusién de los conyuges— tienen limitada su capacidad en
relacién con el derecho a la inviolabilidad del domicilio y que esta
limitacion en el ejercicio del derecho puede alcanzar también, quizds,
aunque con distinto fundamento, a otros cohabitantes (precario, perso-
nal doméstico, etc...).

Mayores problemas suscita atn la atribucién del derecho funda-
mental a las personas juridico-privadas. El Tribunal ha declarado en
su Sentencia 137/1985 que el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio es predicable de las personas juridico-privadas. Esta
Sentencia ha provocado un debate doctrinal que atin hoy, no puede
considerarse superado sobre la compatibilidad del derecho fundamen-
tal con la naturaleza juridica de las personas juridico-privadas.

En este capitulo dedicado al andlisis de los titulares del derecho
debe examinarse, finalmente, si el derecho fundamental es oponible
también frente a los particulares. Esta cuestion, conectada con la més
problemadtica y general de la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales en las relaciones juridicas entre particulares (Drittwirkung),
puede verse facilitada por la existencia de una legislacién penal, que
tipifica como delito la entrada de los particulares en moradas ajenas o
en domicilios de personas juridicas (piblicas o privadas) ajenas.

2. EL EXTRANJERO COMO TITULAR ACTIVO
DEL DERECHO FUNDAMENTAL

2.1. La normativa constitucional

El primer problema interpretativo que se deriva de nuestro texto cons-
titucional es el que plantea la lectura del articulo 13 CE, que, en su
apartado primero, sefiala que «los extranjeros gozardn en Espafia de
las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley».

10 WAYNE R. LAFAVE y JEROLD H. ISRAEL sefialan que, en ocasiones, los derechos
que a dos cohabitantes confiere la IV Enmienda de la Constitucién de los Estados Uni-
dos no son iguales [en su Criminal... (1992), pdg. 240]. Posteriormente, los autores exa-
minan cémo afecta la IV Enmienda a los menores, a los arrendadores y en las relaciones
de trabajo y educativas (ibidem, pags. 242 y 243).
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Una lectura exclusivamente literal o aislada de este precepto (es
decir, que no tome en cuenta la relacién de este articulo constitucional
con otros), podria hacer pensar que los derechos fundamentales son
solamente predicables de los nacionales, ya que el legislador es libre
de establecer el régimen de tales derechos para los extranjeros. Y si el
legislador puede formalizar libremente el contenido de tales derechos,
es discutible que puedan atribuirse a los mismos el cardcter de funda-
mentales . En esta misma linea argumental, se podria afirmar que los
extranjeros gozarian exclusivamente de libertades publicas que les pro-
tegerian frente a las actuaciones administrativas en los términos legal-
mente establecidos '%.

1T En efecto, parece que la tesis que se impone en nuestra doctrina es aquélla que
define los derechos fundamentales por su indisponibilidad para el legislador [vid., asf,
Cruz VILLALON, P.: «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», REDC, 25
(1989), pdg. 41 y, especialmente, «El legislador de los derechos fundamentales»,
ADPEP, 2 (1990) (monogrifico sobre los derechos fundamentales), pdg. 9; Rusio LLo-
RENTE, F.: «Constitucién y derechos fundamentales», Saber leer, 16 (1988), pag. 8; PRIE-
TO SaNcHis, L.: El sistema..., pags. 371-372]. Ello ha permitido afirmar a H. KRUGER
que, si antes «los derechos fundamentales sélo valian en el 4mbito de la ley», hoy «las
leyes s6lo valen en el dmbito de los derechos fundamentales» (como recuerda OTTO
BACHOF en Jueces y Constitucién. Traduccién de RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO. Madrid, 1985, pdg. 41). Es en este sentido, en el que pueden entenderse que las
normas que contienen los derechos fundamentales son competenciales, estableciendo
dmbitos inmunes a los poderes publicos [cfr. SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J.: «Algunas
cuestiones bdsicas de la teoria de los derechos fundamentales», REP, 71 (1991), pag. 88].

Un corolario légico de esta tesis es que también son derechos fundamentales los
recogidos en la Seccién segunda del Capitulo segundo, pese a que se desarrollen por
leyes ordinarias y que no cuenten con la garantia procesal del amparo. Vid., asi, el Voto
Particular del magistrado FRANCISCO RUBIO LLORENTE a la Sentencia TC 26/1987, de 27
de febrero, en la que sefiald, en relacién con el derecho de propiedad, que «nuestra
propia Constitucién [...] sustrae a la libre disponibilidad del legislador (articulo 53.1)
los derechos comprendidos en la Seccién segunda del Capitulo segundo que son tam-
bién, por eso mismo, derechos fundamentales». Vid., en la misma direccién, Rusio LLo-
RENTE, F.: «Seis tesis sobre la jurisdiccién constitucional en Europa», REDC, 35 (1992),
pég. 30 y CRUZ VILLALON, P.: El legislador..., pags. 10-11.

12 Aunque A.-E. PErRez LUNO pone de manifiesto las discrepancias doctrinales a la
hora de utilizar este término de libertades publicas (en Derechos humanos, Estado de
Derecho y Constitucion. Madrid, 1984, pags. 35-38), parece claro que su nocién estd
unida en su origen a la de la propia limitacién del Estado (DUVERGER, M.: Droit Public,
4. ed. Paris, 1966, pag. 159). Su diferencia en relacién con los derechos fundamentales
radica en que «las libertades piblicas eran libertades protegidas exclusivamente frente a
la Administracién, por medio del Juez de lo contencioso-administrativo o del Juez ordi-
nario, y en virtud de la ley (siendo esta ultima considerada como la «norma de referen-
cia»)» [como ha puesto de manifiesto Louts FAVOREU en LOpEZ PINA, A. (ed.): La ga-
rantia constitucional de los derechos fundamentales. Madrid, 1991, pég. 43]. Los
derechos fundamentales se garantizan también frente al legislador, que no puede desco-
nocer su contenido constitucional.

La inviolabilidad del domicilio se ha recogido en las Constituciones espafiolas de
1808, 1812, 1837, 1845 y 1876 como libertad piiblica. El articulo 5 de la Constitucién
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A favor de esta posicién puede esgrimirse algunos argumentos. En
primer lugar, mantener esta idea restaria ambigiiedad a la regulacién
concreta de la titularidad de los derechos constitucionales '3. En efecto,
la Constitucién utiliza formas distintas a la hora de establecer quiénes
son los sujetos de los derechos. Como muestra pueden analizarse los
titulares beneficiados por los derechos fundamentales reconocidos en
los articulos 14 a 30 CE ', y se observard que, en ocasiones, la Cons-
titucién habla de todos '* o de toda persona 'S o, de forma negativa, de
que nadie puede ser compelido a realizar o sufrir determinadas actua-
ciones '’; otras, prefiere referirse a los espafioles ¥, ciudadanos' o a
todos los espafioles®; por fin, la mayor parte de las ocasiones, la
Constitucién utiliza férmulas impersonales —se garantiza; se reco-
noce,...— 1.

de 1869 va a limitar el papel del legislador, tasando los motivos que justifican la reali-
zacién de entradas domiciliarias. Esta lfnea es profundizada por el (vasto) articulo 31 de
la Constitucién de 1931 que reintroduce en nuestro ordenamiento la garantia judicial,
que aparece también en el vigente articulo 18.2 CE. Los textos pueden consultarse en
ESTEBAN, J. de (ed.): Constituciones espariolas y extranjeras, vol. 1. Madrid, 1977. Debe
hacerse notar, en fin, que sélo pueden existir derechos fundamentales en constituciones
normativas, que se imponen a todos los poderes constituidos. Esta doble tendencia del
Derecho constitucional histérico en este punto ha sido también resaltada por JAVIER
BARCELONA LLop (en Ejecutividad..., pags. 499-503).

13 Habitualmente puesta de manifiesto por la doctrina. Vid., por todos, BORRAJO
INIESTA, L: «El status constitucional de los extranjeros», en AA.VV.: Estudios sobre la
Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II. Ma-
drid, 1991, pig. 699.

14 Lo que no supone negar el cardcter de fundamentales a los derechos reconocidos
en la segunda Seccién del Capitulo segundo del Titulo I de la Constitucién.

15 Como ocurre en los siguientes derechos: vida, articulo 15 CE; educacién, articulo
27.1 CE; sindicacion, articulo 28.1 CE.

16 En relacién con los derechos a la libertad y seguridad, articulo 17 CE; y tutela
judicial efectiva, articulo 24 CE.

17 Respecto de los derechos contenidos en los articulos 16.2 y 25 CE.

18 Tal es la férmula utilizada para la igualdad formal, articulo 14 CE; la libre circu-
lacién —también entrada y salida de Espafia— y eleccién de residencia, articulo 19 CE;
y la objecién de conciencia, articulo 30.2 CE. El iltimo precepto citado no contiene un
derecho fundamental sino una excepcién al cumplimiento de un deber general (Sentencia
TC 160/1987/3, de 27 de octubre, que supera, en este punto, la doctrina contenida en la
Sentencia TC 15/1982/6, de 23 de abril) y configura la tinica objecién de conciencia
constitucionalmente amparada (Sentencia TC 321/1994/4, de 28 de noviembre).

19 En relacién con los derechos politicos del articulo 23 CE.

20 Articulo 29 CE, sobre el derecho de peticién.

21 Esta utilizacién se muestra en la regulaciones siguientes: libertad ideoldgica, reli-
giosa y de creencias, articulo 16.1; intimidad familiar y personal, honor y propia imagen,
articulo 18.1; inviolabilidad del domicilio, articulo 18.2; secreto de las comunicaciones,
articulo 18.3; derechos relacionados con la libertad de expresién e informacidn; la pro-
duccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica; y la libertad de cétedra, ar-
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Pero es que, ademads, la opcién por tal postura solventaria proble-
mas interpretativos de otra naturaleza: son los relacionados con los
articulos 53.2 y 162.1.b) CE?* problemas que, si en puridad no se
relacionan directamente con la titularidad de los derechos fundamenta-
les, si tienen que ver con la garantfa del amparo constitucional.

Debe recordarse que el articulo 53.2 CE indica que «cualquier ciu-
dadano podré recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccién 1.* del Capitulo II ante los Tribunales
ordinarios» mediante un procedimiento preferente y sumario y ante el
Tribunal Constitucional, en su caso, mediante el recurso de amparo. El
precepto constitucional conecta asi, aparentemente, nacionalidad y ti-
tularidad de los derechos subjetivos reconocidos en los articulos 14 a
29 y 30.2 CE, que pueden ser invocados mediante el recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional.

En relacién con ésta tltima via procesal, el articulo 162.1.5) CE
encuentra legitimada a toda persona natural o juridica que invoque un
interés legitimo (y también al Defensor del Pueblo y al Ministerio
Fiscal). Aceptada la premisa doctrinal defendida anteriormente, se en-
tenderia que el articulo 53.2 CE guarda relacién con la titularidad de
algunos derechos fundamentales (derechos subjetivos de los ciudada-
nos) *, mientras que el articulo 162.1.h) CE se conectaria con la legi-
timacién procesal en amparo constitucional, mas amplia por permitir
alegar también intereses legitimos.

Pese a que estas reflexiones reflejan la utilidad de la hipétesis
planteada, su adopcién conlleva también inconvenientes que deben
ser tomados en cuenta. El primero de ellos es que la interpretacién
propuesta (en resumen, el entender que los nacionales son los tnicos
sujetos titulares de derechos fundamentales) olvida —como ya se su-
girié— otras normas constitucionales, en cuya conexién deberia anali-
zarse el citado articulo 13 CE. De ellas, es sin duda el precepto conte-

ticulo 20.1, apartados a) hasta d); reunién, articulo 21; asociacidn, articulo 22; libertad
de ensefianza, articulo 27.1; huelga, articulo 28.2, todos ellos de la Constitucién.

22 Esta aparente contradiccién ha sido analizada, entre otros, por PEREZ TREMPS, P.;
GARcCIA Ruiz, J. L.: El recurso de amparo en el derecho espariol (con apéndice de
PaBLO PEREZ TREMPS, sobre El recurso de amparo en la Constitucion de 1978). Madrid,
1980, pag. 289-290; CascA1o CASTRO, J. L. y GIMENO SENDRA, V.. El recurso de am-
paro. Madrid, 1984, pag. 97; Diaz LEMA, J. M.: «;Tienen derechos fundamentales las
personas juridico-piblicas?», en AA.VV.: Introduccion a los derechos fundamentales (X
jornadas de estudio), vol. II. Madrid, 1988, pig. 1162.

23 Por ello, J. M. Diaz LEMA entiende que los extranjeros estdn excluidos del goce
de los derechos fundamentales «a tenor de la literalidad del articulo 53.2 de la Consti-
tucién» (en ;Tienen...?, pag. 1162).
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nido en el articulo 10.1 de la Constitucién, el mds importante. Tal
articulo alude a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables
que le son inherentes como fundamento del orden politico y de la paz
social. Debe recalcarse que el articulo en examen se refiere a todas las
personas y no solamente a las nacionales **.

En esta misma linea debe también tenerse en cuenta el (modifica-
do) articulo 13.2 del Texto constitucional, que sefiala en su comienzo
que «solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconoci-
dos en el articulo 23...» ;Supone esto, contrario sensu, que los extran-
jeros si son titulares de los derechos no contenidos en el articulo 23 de
la Constitucién? ;Qué ocurre, en su caso, con el resto de articulos
referidos a los nacionales —articulos 14, 19, 29 vy, especialmente,
30.2 CE—?

Lo cierto es que esta segunda posible interpretacion, que encuentra
su apoyo en el propio texto constitucional (articulo 13.1 CE en rela-
cién con los articulos 10.1 y 13.2 CE), tampoco resuelve per se todos
los interrogantes. Pese a ello, ha sido ésta la orientacién que ha segui-
do el Tribunal Constitucional.

2.2. La jurisprudencia constitucional

La jurisprudencia constitucional relacionada con la titularidad de los
derechos fundamentales por parte de los extranjeros tiene su preceden-
te en la Sentencia dictada por la Sala 4.* del Tribunal Supremo el 22
de mayo de 1981, que confirma la argumentacién contenida en la
Sentencia de 2 de octubre de la Audiencia Nacional *, que reconoce el

24 Tal conexi6n constitucional la recoge también CrUZ VILLALON, P.: «Dos cuestio-
nes de titularidad de derechos: los extranjeros y las personas juridicas», REDC, 35
(1992), pag. 65 (que sigue estableciéndola, también, con el articulo 10.2 de la Constitu-
cién). En el mismo sentido, CARRETERO PEREZ, A.: «Los derechos fundamentales de los
extranjeros en Espafia. Principios generales», en AA.VV.: Introduccion a los derechos
fundamentales (X Jornadas de Estudio), vol. I. Madrid, 1988, pdg. 465.

25 Sentencia Ar. 1981/2116. Esta Sentencia tiene su origen en el recurso de apela-
cién promovido por el Abogado de Estado, que pretende revocar la Sentencia de la Sala
de la Audiencia Nacional (de 2 de octubre de 1980), que estimaba el recurso contencio-
so-administrativo en nombre de un sibdito alemén, amparando «el fundamental derecho
de residencia de los extranjeros en Espafla» frente a una Resolucién de la Direccién
General de Seguridad del Estado.

26 La fundamentacién de la Audiencia Nacional puede consultarse también en la
Sentencia TS Ar. 1981/2116. La Audiencia estima, en lo que interesa a este trabajo,
que «en respeto a la configuracién constitucional del derecho de los extranjeros a resi-
dir en Espafia como de cardcter fundamental, integrado en el Titulo I de la Constitu-
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cardcter fundamental del derecho de residencia de los extranjeros en
Espafa.

También el Tribunal Constitucional favorece, por lo general, el
status de extranjeria en relacién con los derechos fundamentales.
Pero no lo hace ni apoydndose en los mismos razonamientos ni, con-
secuentemente, llegando a las mismas conclusiones. Un repaso a la
escasa jurisprudencia constitucional en la materia®’ puede, ademds,
poner de manifiesto las dificultades intrinsecas del problema (conecta-
das, en dltimo extremo, con la nocién de soberanfa) y las contradic-
ciones légicas en las que el Tribunal Constitucional ha incurrido.

Es preciso referirse, en primer lugar, a la Sentencia TC 107/1984,
que tiene su origen en el recurso de amparo que un trabajador urugua-
yo interpone contra una Sentencia de la Magistratura de Trabajo, por
presunta vulneracion de los articulos 13, 14 y 35 CE.

En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional desarrolla una com-
pleja argumentacién que, como veremos, no se encuentra exenta de
ciertas contradicciones internas. Un breve resumen de la misma debe-
ria retener las siguientes afirmaciones:

a) Aunque sélo los espafioles son iguales ante la ley (articulo 14
CE), la distincién de tratamiento entre nacionales y extranjeros puede
invocarse ante el Tribunal Constitucional porque:

— El articulo 13 CE supone que el disfrute de los derechos y liber-
tades se efectia «en la medida en que lo determinen los Tratados
internacionales y la ley interna espafiola» 2. La propia Constitucién esta-

cién —articulo 13.1—, protegido por medio de un preferente y sumario procedimiento
cual es establecido por la citada Ley 62/1978, simple emanaci6n, por propia naturaleza,
de la dignidad humana y necesario para el libre desarrollo de la personalidad, como
proclama el articulo 10 de aquélla...» (Considerando 3.°).

La Sentencia también alude a otras interesantes cuestiones que, sin embargo, esca-
pan a los fines de este trabajo. Entre ellas destacan algunas de orden préctico y otras
de cardcter teérico. Entre las primeras, resalta el hecho de que a) las alegaciones man-
tenidas por el Abogado del Estado (y recogidas en la recurrida Resolucién de la Direc-
cién de Seguridad del Estado) no resultan probadas y que, b), en todo caso, no legitima-
rian una medida tan grave. Entre las tedricas debe hacerse notar la afirmacién de que «la
presuncién de inocencia que adorna a los actos administrativos no significa, en buena
técnica juridica, un desplazamiento de la carga de la prueba» (Considerando 1.° de la
Sentencia).

27 Constituida, en lo esencial, por las Sentencias TC 107/1984, de 23 de noviembre;
99/1985, de 30 de septiembre y 115/1987, de 7 de julio; y los Autos TC 130/1985, de 27
de febrero; 127/1986 de 12 de febrero y 435/1990, de 17 de diciembre.

28 Sentencia 107/1984/3.
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blece de esta forma una remisién a normas infraconstitucionales en la
materia.

— Los derechos de los extranjeros son derechos constitucionales (en
cuanto a su nomen —«pues la Constitucién no dice que los extranjeros
gozardn en Espafia de las libertades que les atribuyan los tratados y la
ley, sino de las libertades ‘‘que garantiza el presente titulo en los térmi-
nos que establezcan los tratados y la ley’’»— y protecci6én ®®), pero «son
todos ellos, sin excepcién» de configuracién legal (en cuanto a su conte-
nido). Por ello, «la igualdad o desigualdad de la titularidad y ejercicio de
tales derechos y libertades dependerd, por propia previsién constitucional,
de la libre voluntad del tratado o la ley»*°. De esta forma, el Tribunal
disocia la determinacién de los derechos constitucionales de los extranje-
ros y su proteccién constitucional, de su contenido, que es meramente
legal.

— El principio de igualdad no es pardmetro de control aplicable a
tales normas especiales relacionadas con los extranjeros, ya que la legiti-
midad constitucional de éstas se incardina directamente en el articulo
13.1 CE*!,

b) Pese a todo, existen derechos «que corresponden a los extranjeros
por propio mandato constitucional», no resultando en ellos posible un
tratamiento desigual para nacionales y extranjeros (fundamento 3). Los
derechos de los que gozan los extranjeros son los conectados con la dig-
nidad de la persona (idem). Frente a estos derechos, otros son solamente
predicables de los nacionales (articulo 23 CE). En fin, otros derechos se
aplican a los extranjeros segln lo dispuesto en tratados y leyes, siendo
admisible entonces un tratamiento diferente *.

29 Idem. Vid. el articulo 29.1 de la LO 7/1985.

30 Sentencia 107/1984/3.

31 Idem.

32 Sentencia 107/1984/4. Este es el punto de partida del trabajo de P. CRUZ VILLA-
LON, cuando éste analiza los grupos de derechos en relacién con los extranjeros (en Dos
cuestiones..., pdg. 67 y ss.). El propio autor afiade un cuarto grupo, constituido por el
derecho de asilo, derecho en el que la no nacionalidad es presupuesto del derecho y, es,
por ello, solamente aplicable a los extranjeros (ibidem, pdg. 67). Sin embargo, no resulta
evidente que el asilo sea un derecho (adn menos que sea un derecho fundamental) o que,
por el contrario, sea un privilegio que el Estado conceda graciosamente. Es decir, que no
parece claro que una legislacién que desconociera tal instituto juridico (o que lo hiciera
de dificil materializacién practica) contrariara necesariamente el texto constitucional. E.
SAGARRA I TriAs ha sefialado que «ha quedado constitucionalizado el derecho a solicitar
asilo, pero en modo alguno puede afirmarse que el derecho al asilo sea un derecho
subjetivo que se confiere a los extranjeros» (en Los derechos..., pag. 81). Sobre el asilo,
vid. LOPEZ GARRIDO, D.: El derecho de asilo. Madrid, 1991 y GARcia MacHO, R.: «El
derecho de asilo y del refugiado en la Constitucién espafiola», en AA.VV.: Estudios
sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria,
tomo II. Madrid, 1991, pégs. 767-797.
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El Tribunal incurre en varias contradicciones 16gicas que deben ser
puestas de manifiesto. En primer lugar, no tiene sentido establecer, de
un lado, que los derechos de los extranjeros son derechos de (libre)
configuracién legal > y mantener, de otro, la proteccién constitucional
de los mismos. En efecto, si la misién prioritaria del Tribunal Consti-
tucional en relacién con los derechos fundamentales es hacer que el
legislador respete su contenido, carece en alguna medida de sentido
atribuirle competencia para imponer dichos derechos al legislador, si
éstos son verdaderamente disponibles para las Cortes Generales. El
control del Tribunal Constitucional recaeria entonces, Unicamente, so-
bre la actividad judicial y administrativa (esto es, de los aplicadores
del Derecho), por lo que tendria mejor engarce constitucional con el
articulo 24 CE que con el 13 CE**.

En efecto, si el legislador es libre para configurar los derechos
fundamentales de los extranjeros (de algunos al menos), el tinico con-
trol del Tribunal recaerd no ya en el contenido material de la ley, sino
en su aplicacién. Pero tal concreta aplicacién de la ley, judicial o ad-
ministrativa, deberd respetar, en todo caso, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

En segundo lugar, no parecen compatibles las afirmaciones de que,
de un lado, todos los derechos fundamentales de los extranjeros son de
libre configuracién en su contenido y, de otro, que determinados dere-
chos no permiten un tratamiento desigual para nacionales y extranje-
ros. O bien existen derechos fundamentales de los extranjeros, es de-
cir, derechos subjetivos que dimanan de la Constitucién y que no
pueden ser desconocidos por el legislador, o bien la Constitucién se
limita a mencionar determinados derechos subjetivos, cuyo contenido
es libremente determinado por el legislador.

En este mismo sentido, no deben tomarse en cuenta los derechos
recogidos en leyes o tratados, ya que la resolucién del problema debe
deducirse sélo del Texto constitucional. Y ello por varios motivos. En
primer lugar, la vinculacién del Estado al respeto de determinados

33 Afirmacién reproducida en el Auto TC 130/1985/2. En el mismo sentido, vid.
Auto TC 435/1990/2.

34 Esto se insinda en el citado Auto TC 130/1985/2, donde sefiala el Tribunal: «los
derechos y libertades reconocidos a los extranjeros son todos, sin excepcién en cuanto a su
contenido, derechos de configuracién legal, conforme declara la Sentencia de este Tribunal
Constitucional 107/1984 [...], y que como reiteradamente ha expresado este TC la interpre-
tacion de la legalidad ordinaria corresponde al Juez ordinario, en este caso, en su més alta
expresién, sin que pueda este Tribunal Constitucional hacer otra cosa que asumir su deci-
si6n, sin sustituirla por otra diferente en un recurso de amparo cuando ello no viene recla-
mado por la necesidad de ajustarla a la Constitucién».
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derechos en Textos internacionales, no confiere a éstos el rango de
derechos fundamentales (es decir, la clausula del articulo 10.2 es in-
terpretativa, imponiendo adecuar la interpretacién de los derechos fun-
damentales a los textos internacionales, pero no amplia en ningiin caso
el listado de los mismos*: no existen derechos fundamentales en vir-
tud de Tratados Internacionales, sino solamente en virtud de la Cons-
titucién) **. En segundo lugar, la actuacién de las Cortes Generales
debe examinarse a la luz de las normas constitucionales (y no a la
inversa).

El tercer problema es, si cabe, de mayor importancia. Parte de una
constatacién: la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha vaciado
de contenido (de contenido propio se entiende) el articulo 13 de la
Constitucién. En efecto, es posible (e incluso parece deseable) llegar
a una solucion andloga a la mantenida por el 6rgano de justicia cons-
titucional por la exclusiva interpretacién del articulo 14 CE. En efecto,
si se niega que el articulo 13 CE impone al legislador un contenido,
carece de sentido su aparicion en el Texto constitucional. Las diferen-

35 Debe hacerse notar que, en puridad, los textos internacionales de proteccién de
derechos no incorporan derechos fundamentales al ordenamiento constitucional espafiol.
El articulo 10.2 CE solamente permite interpretar derechos fundamentales espafioles a la
luz de lo dispuesto en tales normas internacionales, pero no la ampliacién del catdlogo
de los derechos fundamentales en Espafia (vid., entre otros muchos, CRUZ VILLALON, P.:
Dos cuestiones..., pags. 65-66). Por esta razén, el Tribunal Constitucional ha sefialado
frecuentemente que a él solamente le corresponde «comprobar el respeto o la infraccién
de los preceptos constitucionales que reconocen derechos fundamentales y libertades
publicas susceptibles de amparo» (Sentencia TC 214/1991/1, de 11 de noviembre).
Vid., en el plano doctrinal, REY MARTINEZ, F.: «El criterio interpretativo de los derechos
fundamentales conforme a normas internacionales», RGD, 537 (1989), especialmente,
pégs. 3615-3616.

36 Por ello, no puede entenderse que los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos sean fundamento del status de extranjeria en materia de derechos funda-
mentales. En efecto, el fundamento debe hallarse en el propio Texto constitucional (en
contra, BORRAJO INIESTA, L.: El status..., pig. 765). Por ello, afirmaciones tales como que
«los derechos humanos son hoy una ideologia universal consensuada y proclamada en
textos de observancia juridica superiores a la Constitucién» (CARRETERO PEREZ, A.: Los
derechos..., pag. 465) o que «el Estado estd obligado a reconocer libertades minimas a
los extranjeros de conformidad con las declaraciones internacionales; los extranjeros
pueden seguir el articulo 53 CE y la LOTC y defenderlas por medio del recurso de
amparo» (ibidem, pag. 467), perturban los diferentes sistemas de a) los derechos funda-
mentales reconocidos (y protegidos) constitucionalmente del sistema de proteccién de b)
los derechos reconocidos mediante Ley o Tratado, que si bien confieren —indudable-
mente— derechos subjetivos, no hacen de estos derechos fundamentales (ni en su conte-
nido ni, consecuentemente, en su proteccion).

Por idénticos motivos, no debe examinarse el problema desde los articulos 27 y 15
de los Cédigos Civil y Mercantil, respectivamente, que hacen referencia al disfrute de
derechos civiles y mercantiles de los extranjeros en nuestro pafs.
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cias de tratamiento razonables entre nacionales y extranjeros (melius,
diferencias de tratamiento a secas), no estdn prohibidas por Ia Constitu-
cién (el articulo 14 se refiere a los espafioles) y aunque estuvieran prohi-
bidas, serian consideradas razonables ya que —como sostuvo el Minis-
terio Fiscal en sus alegaciones— las diferencias de tratamiento en ciertas
materias son comunes a todos los ordenamientos constitucionales?’ (y,
podria afiadirse, porque pueden encontrar apoyo en bienes de relevancia
constitucional). En tltimo extremo, el dnico limite que existe para el
legislador en materia de derechos fundamentales es, al menos teérica-
mente %, el del contenido esencial, por lo que no tiene sentido una norma
que permite al legislador actuar donde es libre para hacerlo (en el conte-
nido no esencial del derecho). Esta critica, como se vera, ha sido mante-
nida en el propio seno del Tribunal Constitucional (aunque no en idénti-
cos términos), expresandose en un voto particular a la Sentencia sobre la
Ley de Extranjeria (Sentencia TC 115/1987).

Tal Sentencia tiene su origen en el recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Defensor del Pueblo en relacién con la LO 7/1985,
de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa-
fia*. Esta Ley de extranjerfa, dictada en desarrollo del articulo 13 CE,
es en su contenido, bastante oscura. Tras repetir el propio contenido
del precepto constitucional, se ocupa en profundidad del régimen de
entrada y permanencia de los extranjeros en Espafia, y del trabajo y la
residencia. La Ley solamente se detiene en el régimen de algunos de-
rechos fundamentales (entre los que no se encuentra la inviolabilidad
del domicilio), como son los de reunién y asociacién. Estas dltimas
disposiciones citadas son, entre otras, las que van a ser recurridas por
el Defensor del Pueblo, por presunta vulneracién de los articulos 21.1
y 22 CE.

El Tribunal Constitucional resuelve el asunto ante él planteado en
parecidos términos a los empleados en sus Sentencias 107/1984 y 99/
1985. Y ello a pesar de que el Letrado del Estado realizara en sus
alegaciones sobre la Ley de extranjerfa una interpretacién novedosa
del articulo 13 CE, entendiendo que «la Constitucién ha seguido un
sistema de equiparacién no absoluto de nacionales y extranjeros en los
que se refiere a los derechos fundamentales y libertades publicas, re-
gido por el «principio de limite minimo», de forma que los derechos
constitucionales de los extranjeros serfan siempre de «configuracién

37 Vid. el Antecedente cuarto de la Sentencia TC 107/1984.

38 Vid. el primer capitulo de la segunda parte de este trabajo.

3 Desarrollada mediante Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de ejecucién de la LO 7/1985, publicado en el BOE de 23 de
febrero de 1996 (correccién de errores en el BOE de 2 de abril).
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legal» y podrian sufrir limitaciones legales siendo el limite que se
impone al legislador el reconocimiento del «standard minimo» que
prescriben los tratados internacionales» *°.

Frente a tal lectura constitucional del articulo 13 CE, el Tribunal
entiende que el «problema que se plantea no es el de si es posible aqui
la diferencia de trato en el ejercicio del derecho entre los extranjeros y
los espafioles, sino si el legislador ha respetado el contenido precepti-
vo e imperativo que establece el articulo 21.1 de la Constitucién [de-
recho de reunidn], también para los extranjeros». Influye en el Tribu-
nal el cardcter impersonal en el reconocimiento constitucional del
derecho de reunidn, que no excluye a los extranjeros ni reserva el
derecho a los nacionales*'. Por ello, estima el Tribunal que en la re-
gulacién sometida a su andlisis** existe vulneracién del contenido
esencial del derecho de reunion.

Tal actitud del Tribunal denota la aplicacién de un precepto cons-
titucional a los extranjeros, derecho fundamental en nomen, contenido
y, consecuentemente, proteccion; o, en palabras del propio Tribunal, el
examen de si el legislador «ha respetado el contenido preceptivo e
imperativo que establece el articulo 21.1 de la Constitucién, también
para los extranjeros» **. De esta forma, la aportacion del articulo 13
serfa la de legitimar una actuacién diferenciada para los extranjeros en
los aspectos no esenciales del derecho .

40 Fundamento 2.°, relacionado con el examen de si la exigencia de autorizacién
previa para la celebracién de reuniones de extranjeros residentes contrarfa el articulo
21 CE (derecho de reunién). El Tribunal Constitucional habfa sefialado en el pasado
que este derecho fundamental no puede verse sometido a la existencia de una autoriza-
cién previa, porque su ejercicio sin tal condicionamiento constituye «una facultad nece-
saria para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito» (Sentencia
TC 11/1981, de 8 de abril).

41 FI Tribunal Constitucional hace hincapié, en la diferente redaccién del articulo 21
CE en relacién con a) otros derechos fundamentales, predicados tGnicamente de los na-
cionales y b) otros paises, donde tal derecho se reserva a los nacionales.

42 F] artfculo 7 de la Ley impugnada imponia la exigencia de autorizacién adminis-
trativa previa en las reuniones celebradas por extranjeros residentes.

43 JuaN Jost SoLozABAL ECHAVARRIA sefiala que también debe respetarse el niicleo
esencial de los derechos contenidos en la Seccién segunda del Capitulo 2.° del Titulo
primero (en Algunas..., pig. 95).

44 E]l mismo Tribunal sefialé en otro asunto {Sentencia TC 99/1985/2) que el articulo
13.1 CE significa «que el disfrute por los extranjeros de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Titulo I de la Constitucién (y que por consiguiente se le reconoce también
a ellos en principio con las salvedades concernientes a los articulos 19, 23 y 29, como se
desprende de su tenor literal y del mismo articulo 13 en su pérrafo segundo) podrd
atemperarse en cuanto a su contenido a lo que determinen los tratados internacionales
y la Ley interna espafiola».
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Esta interpretacién ha sido criticada en el Voto Particular de los
Magistrados Francisco Rubio Llorente, Francisco Tomés y Valiente y
Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral, dictado en relacién con la
resolucién del Tribunal. Tales magistrados, manteniendo un punto de
vista diferente, entienden que el articulo 13 CE permite superar los
limites implicitos o explicitos constitucionalmente impuestos a las li-
bertades piiblicas (no asi de los derechos fundamentales) de los extran-
jeros. Los magistrados disidentes estiman que el articulo 13 CE no
puede permitir exclusivamente al legislador realizar regulaciones dife-
renciadas para los extranjeros (que siempre podian apoyarse contrario
sensu en el articulo 14 CE). Tal posicién mantenida en el Voto parti-
cular conlleva, para los propios Magistrados, dos implicaciones:

a) De un lado, que «también los extranjeros gozan de los derechos
enunciados en términos genéricos por la propia Constitucidén y que son
inherentes a la dignidad humana por utilizar la expresién empleada en las
Sentencias TC 107/1984 y 99/1985 “%».

b) De otro lado, que «el legislador estd obligado a otorgar a los ex-
tranjeros que viven legalmente en Espafia el uso de las libertades piiblicas
que garantiza el Titulo I, pero, también sin duda, que esas libertades no
tienen otro contenido que aquél que establezcan los tratados y la ley» (lo
que deriva en la constitucionalidad del articulo 7 de la Ley impugnada, que
impone la exigencia de autorizacién administrativa previa en las reuniones
celebradas por extranjeros residentes).

Como se puede apreciar en las distintas posiciones que subyacen
en la Sentencia comentada, el problema dista de estar resuelto. No es
tarea de este trabajo hacerlo, sino examinar, de forma mdas modesta, si
los extranjeros gozan en nuestro pafs del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio.

2.3. La inviolabilidad del domicilio
de los extranjeros

La respuesta a esta cuestién debe ser afirmativa. Tal resolucién se
deriva del status de extranjerfa analizado en péginas anteriores, de la
solucién dada al problema por la doctrina, y se refleja, también, en el
ordenamiento infraconstitucional. Asimismo avalan esta misma solu-
cién el Derecho comparado y la historia constitucional.

45 En la Sentencia TC 99/1985/2 se afirma que la modulacién o atemperacién del
régimen del derechos es posible en relacién con todos los derechos.
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En esta linea, puede llegarse a tal conclusién si se acepta, simple-
mente, que el derecho fundamental a la inviolabilidad garantiza, como
ya sabemos, el bien juridico intimidad, que se conecta en todo caso
con la dignidad de la persona. Debe hacerse notar, ademds, que la
doctrina que se ha ocupado del problema ha sido undnime en la con-
sideracion de que los extranjeros gozan de un derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio *S.

Tal interpretacin seria también coherente con el ordenamiento in-
fraconstitucional. Tal constatacidn no es definitiva en este andlisis (pues
no debe interpretarse la Constitucion partiendo de la legalidad ordina-
ria*’), pero sf es qtil ver de qué manera encaja la solucién dada a la
interpretacion constitucional en el ordenamiento infraconstitucional.

Como ya se ha indicado, la Ley de extranjerfa nada dice, en con-
creto, de la inviolabilidad del domicilio, lo que permite pensar que,
quizas, no existen, en relacién con este derecho fundamental, normas
especiales. En otras palabras, si la Ley no especializa el ejercicio del
derecho para los extranjeros, debe aceptarse que tal ejercicio es coin-
cidente con el de los nacionales por conectarse, como ya se ha indica-
do, con la dignidad de la persona.

De hecho, tal igualdad de garantias para nacionales y extranjeros
se muestra hoy claramente en el plano penal. Si bien el viejo articulo
191.1 del Cédigo Penal de 1973, relativo a las entradas producidas por
funcionario publico, se referia al domicilio de un stibdito espafiol, el
articulo 490, que regulaba el allanamiento de morada, se aplicaba a
cualquier morada ajena. Hoy tales diferencias que perjudicaban a los
extranjeros respecto de las entradas domiciliarias realizadas por fun-
cionarios publicos han sido superadas en los articulos 204 y 534.1 del
nuevo Codigo Penal de 1995%, en tanto que son aplicables respecto
de todo domicilio, con independencia de que su morador sea nacional

46 Lucas VERDU, P.: Voz..., pig. 670 in fine. Vid., también, GARciA TORRES, J.:
Voz..., pag. 2155; GONZALEZ-TREVIUANO, P. I.: La inviolabilidad..., pags. 107-109; GAR-
cia MacHo, R.: La inviolabilidad..., pag. 857; Lucas MURILLO DE LA CUEVA, P.: El
derecho..., pig. 46 y SAGARRA 1 TRIAS, E.: Los derechos..., pig. 61. En el mismo sentido,
y en relacién con el derecho a la intimidad, vid. SEMPERE RODRIGUEZ, C.: Comentario...,
pig. 439. Desde la perspectiva penal, es de la misma opinién AGUSTIN JORGE BARREIRO
(en su obra, El allanamiento..., pag. 96).

47 Como el Tribunal Constitucional ha indicado en, entre otras, la Sentencia TC 22/
1984/3.

48 Se alude a la LO 10/1995. El primer precepto citado tipifica como delito la en-
trada domiciliaria realizada por funcionario piiblico cuando no medie causa legal por
delito para ello. Si media tal causa, pero el funcionario no respeta las garantias consti-
tucionales, incurre en el delito tipificado en el articulo 534.1 del nuevo Cédigo Penal de
1995.
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o extranjero. La Ley de Enjuiciamiento Criminal hace también refe-
rencia, por su parte, al domicilio de un espafiol o extranjero en las
normas relacionadas con la entrada y registro en lugar cerrado®.

Por tltimo, y a pesar de la utilidad limitada del enfoque compara-
do del derecho, debe hacerse notar que el extranjero goza del derecho
a la inviolabilidad del domicilio en otros paises de nuestro entorno,
como son Italia®®, Alemania®' o Francia®?. Alin mis, la evolucién his-
térica del derecho en algunos ordenamientos constitucionales muestra
como, por lo general, se suele reconocer, en un primer momento, a los
nacionales para extenderse, posteriormente, a los habitantes que vivan
en el suelo nacional, con independencia de su nacionalidad.

Esta evolucién se muestra de forma palpable en el Derecho consti-
tucional francés. Mientras que los articulos 9 y 359 de la Constitucio-
nes de 1791 y 1795, respectivamente, se refieren a la casa de un (o de
cada) ciudadano, los textos posteriores apuestan por la proteccién de la
casa de toda persona que habita el territorio francés (articulos 76 y 3
de las Constituciones de 1799 y 1848, respectivamente). Como se se-
fial6 en el capitulo anterior de este trabajo, en la actualidad la garantia
domiciliaria se asegura a través de la libertad individual, garantizada
de forma impersonal en el articulo 66 de la Constitucién de 1958 **.

4% Ver los articulos 545 y 550 LECr en concreto. En el dltimo articulo citado, se
muestra como el acogimiento de los extranjeros proviene del articulo 6 de la Constitu-
cién de la Monarqufa espafiola de 1876.

30 Vid. BISCARETTI DI RUFFIA, P.: Derecho Constitucional, 3.* ed. Madrid, 1987, pig.
720; CuocoLo, F.: Istituzioni..., pdg. 587; P1zzoRUSSO, A.: Lecciones de Derecho Cons-
titucional, vol. 1. Madrid, 1984, pdg. 212, BALLADORE PALLIERL, G.: Diritto Costituzio-
nale, 107 ed. Milan, 1972, pidg. 403 y MARTINES, T.: Diritto..., pdg. 479. En el mismo
sentido, D’ALEss1O, R.: Articolo..., pdg. 89; BariLE, PaoLo y CHELL, E.: Domicilio...,
pag. 864; y Faso, L.: La liberta..., pag. 73.

51 Maunz, T.: «Artikel...», pdg. 13-8. GENTZ, M.: Die Unverletzlichkeit der Woh-
nung, Berlin, 1968, pag. 171.

52 Vid., por todos, MORANGE, J.: «La protection des droits fondamentaux par le Con-
seil Constitutionnel (Bilan général: 1971-1991)», GC, 3 (1991), pigs. 2560-2561. En
concreto, la Decisién CCF 86-216 DC, de 3 de septiembre, muestra como los extranjeros
se benefician, en abstracto, de la libertad individual (de la que deriva, a su vez, la invio-
labilidad del domicilio) y en la mds reciente Decisién 90-281 DC (de 8 de enero de
1991), relacionada con la inviolabilidad del domicilio, se puede leer que «la proteccién
de esta libertad [individual] hace necesaria la intervencién de la autoridad judicial cuan-
do puede ser cuestionada la inviolabilidad del domicilio de “‘toda persona que reside en
el territorio de la Repiblica [francesa]”” (Considerando 8). Ambas Decisiones pueden
examinarse en FAVOREU, L. (ed.): Recueil..., pdg. 281 y ss. (especialmente en sus consi-
derandos 9, 13 y 14) y pdg. 415 y ss., respectivamente. El subrayado pertenece a este
trabajo.

53 Los textos de los articulos citados pueden examinarse en DUVERGER, M.: Consti-
tutions..., pags. 32, 109, 117, 138 y 262. También es impersonal el reconocimiento del
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La misma percepcién se deriva del examen de nuestra propia his-
toria constitucional, aunque de forma irregular. En efecto, si en la pri-
mera formulacién moderna de la inviolabilidad del domicilio>* se pro-
tege «la casa de todo habitante en el territorio de Espafia y de Indias»
(articulo 126 de la Carta de Bayona —1808—), posteriormente se va a
proteger solamente la casa del espafiol (Constituciones de 1812, 1837,
1845 y la no promulgada de 1856 *°). Por su parte, la Constitucion de
1869, protege ya el domicilio de espafioles y extranjeros residentes en
Espafia (articulo 5). Tal férmula se reproduce en el Proyecto de Cons-
titucién Federal de la Reptblica espafiola (de 1873) —en su articulo
7—, en la Constitucién de 1876 (articulo 6), en el Anteproyecto de
Constitucién de 1929 (articulo 23.5) y en la Constitucién de la Repu-
blica espafiola de 1931 (articulo 31.4°°). Por fin, como es sabido, el
vigente texto constitucional reconoce en su articulo 18.2 que «el do-
micilio es inviolable», sin referirse ni diferenciar a nacionales o ex-
tranjeros. Esta lfnea constitucional histérica del precepto, que en el
tiltimo siglo ha sido unidireccional*’, lleva también a pensar que los
extranjeros se ven beneficiados por el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio.

derecho en el articulo 7 del Proyecto de Constitucién de 19 de abril de 1946 (ibidem
péag. 177). Vid., la clarisima Decisién 90-281 DC, cit. en la nota anterior.

54 Oscar ALzAGa explica que como a pesar de que en algunos manuales extranjeros,
como el de E. STEIN, se sostenga que la inviolabilidad del domicilio fue parcialmente
proclamada en la Constitucién noruega de 1814 y plenamente consagrada en la Consti-
tucién belga de 1831, su primera formulacién modemna se recoge en la Carta de Bayona
(1808), formulacién que es, ademds, bastante extensiva (en Comentario..., pag. 208).

55 Articulos 306, 7, 7 y 8, respectivamente, que pueden ser consultados en ESTEBAN,
1. de: Constituciones..., pags. 115, 149, 160 y 201.

El Proyecto de Ley sobre la seguridad de las personas, de BRAVO MURILLO, sefiala
en su primer articulo que «no se podrd allanar la casa de ningtin espafiol...» (ibidem, pag.
198).

56 Los textos citados pueden ser consultados en ESTEBAN, J. de: Constituciones....

57 No puede ser tomado en cuenta, por razones obvias, el articulo 15 del Fuero de
los Espafioles, que contiene un reconocimiento (meramente formal, por lo demds) de la
inviolabilidad del domicilio de los espafioles. Tal limitacién del reconocimiento del de-
recho ha sido subrayado por el profesor PABLO Lucas VERDU, quien, en un célebre
trabajo sobre la materia, sefialaba: «A nuestro juicio, la redaccién de este precepto es
poco feliz. A diferencia del articulo 13, que garantiza genéricamente dentro del territorio
nacional la libertad y el secreto de la correspondencia, el articulo 15 protege sélo el
domicilio de los espafioles, lo cual es poco generoso, pues la inviolabilidad del domicilio
es un derecho fundamental de la persona, cuyo respeto es exigido por el articulo 1 del
mismo Fuero: «El Estado espafiol proclama como principio rector de sus actos €l respeto
a la dignidad, la integridad y la libertad de la persona humana...» (en Voz..., pdg. 672).
Entiende ademds el autor que la norma tiene un dificil encaje con los articulos 545 y ss.
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que hacen referencia al domicilio del extranjero,
y con el articulo 11 de la Ley de Orden Piblico (de 1959), que se refiere a la persona
(idem).
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3. LOS DOMICILIOS COMPARTIDOS ().
PRINCIPIOS GENERALES

3.1. ;Cotitularidad del derecho o pluralidad
de derechos?

El primer problema que surge cuando varias personas conviven en un
mismo piso es determinar si todos los habitantes tienen un derecho a
la inviolabilidad del domicilio (que comparten y del cual son, por tan-
to cotitulares), o bien si cada habitante posee un derecho a la inviola-
bilidad del domicilio sobre la misma vivienda, es decir, si existe una
pluralidad de derechos que recaen sobre el mismo objeto. En el primer
caso existirfa un dnico derecho a la inviolabilidad del domicilio, cuyo
ejercicio competeria a todos los cohabitantes; en el segundo, se darian
tantos derechos como habitantes hubiese **.

Es util, a efectos de concretar la cuestion, plantear el problema en
la 6rbita del domicilio familiar (aunque, posteriormente, y a los efec-
tos de este trabajo, se pueda extender las conclusiones, con matices, a
otros supuestos donde varias personas convivan en el mismo piso, sin
estar unidos por vinculos familiares).

En efecto, se ha mantenido tradicionalmente que la unidad familiar
defiende unos intereses distintos a los de los cényuges, que deben
prevalecer, en todo caso, como intereses de grupo ™. Asi se dice que
«la inviolabilidad del domicilio no deberia pertenecer a cada uno de
los cényuges en beneficio propio uti singulus sino como miembro del
conjunto familiar» ®°. Anteriormente, tal unidad familiar se expresaba
en la obligacién de la mujer de obedecer al marido®. Los conflictos
no se producian por la existencia de la supremacia de la opinién del
marido sobre la de la mujer, puesto que a aquél se le consideraba jefe
de la familia.

58 Esta afirmacién no excluye que determinados sujetos puedan tener un ejercicio
limitado del derecho, como se verd en piginas posteriores.

39 MEZZANOTTE, C.: L’ospite..., pag. 2122.

80 Idem.

61 Antiguo articulo 57 del Cédigo Civil. Este articulo se inscribe en un marco jurd-
dico en el que el marido era administrador de los bienes de la sociedad conyugal (anti-
guo articulo 59) y era, también, representante de la mujer —que no podfa comparecer en
juicio sin su licencia— (antiguo articulo 60). Coherentemente con esta posicién privile-
giada del marido, el articulo 154 del mismo cuerpo legal sefialaba que el padre tenfa la
potestad sobre los hijos.
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En la actualidad, la cuestién no es parecida ni en sus planteamien-
tos, ni en sus concreciones. Hoy se parte, como es sabido, de las reg-
las juridicas contenidas en los articulos 14 y 32.1 CE %% Tales precep-
tos garantizan la igualdad ante la ley del hombre y de la mujer, asi
como la plena igualdad juridica de ambos en el matrimonio.

Tal regulacién constitucional ha provocado una importante reforma
material del Cédigo Civil® sobre el derecho matrimonial. La regula-
cion vigente, que parte de que «el marido y la mujer son iguales en
derechos y deberes» (articulo 66 CC), atribuye la patria potestad a la
madre y al padre (articulo 154 CC)%. En caso de que exista desacuer-
do en el parecer de los conyuges, deberdn someter la cuestién al juez
quien decidird en interés de la familia ®.

La regulacién examinada podria hacer pensar que atn en la actua-
lidad la familia puede ser, como tal, sujeto de derechos que no podrian
atribuirse como tales a los individuos aislados que la conforman. Este
sujeto (la familia) actuaria por el acuerdo de los cényuges en primera
instancia, y por decisién judicial en su defecto®. Si se entendiera que
la inviolabilidad del domicilio es una garantfa de la intimidad familiar,
que protege a la familia, habria también que aceptar que nos encon-
tramos ante un dnico derecho del que los cédnyuges son cotitulares.

62 Por ello no se comparte la afirmacién de que al andlisis de los titulares del dere-
cho sea «enteramente aplicable» la doctrina anterior a la Constitucién [realizada por
LoORENZO PLAZA ARRIMADAS, en «La inviolabilidad de domicilio», REVL, 216 (1982),
pag. 689].

63 Redactada conforme a la Ley 30/1981, de 7 de julio. No obstante, el articulo 57
ya habfa sido modificado por la Ley 14/1975, de 2 de mayo, en la que el padre pierde la
representacion legal de la mujer (articulo 63), pero sigue siendo el titular de la patria
potestad (articulo 154 CC).

64 Ello no impide que sea posible que a) la patria potestad se ejerza por un progeni-
tor con el consentimiento expreso o técito del otro (articulo 156, primer pérrafo) —y que
tal consentimiento se presuma (articulo 156, parrafo tercero)— y, b) que, en los casos de
padres separados, la patria potestad se ejerza por aquél con quien el hijo conviva (ar-
ticulo 156, parrafo quinto). La misma solucién se da cuando uno de los progenitores se
encuentra ausente, incapacitado o imposibilitado (ibidem, parrafo cuarto).

65 El Cédigo Civil alude a la actuacién del juez, por ejemplo, en relacién con la fijacién
del domicilio conyugal (articulo 70) o en materia de patria potestad (articulo 156, segundo
pérrafo). De otro lado, la Sentencia TS Ar. 1994/3656/1, afirma la validez del auto de en-
trada y registro (asf como del desarrollo de la diligencia), ya que el registro fue notificado a
la esposa del acusado, «titular de la vivienda familiar en igual sentido al que lo es el mari-
do» y porque ella estuvo presente durante la ejecucién de la misma.

66 Asi dird C. MEzZANOTTE que «Es coherente con las premisas de esta tesis que el
enfrentamiento entre los cényuges deba resolverse por parte del juez que tiene el poder
de remover situaciones en orden a recomponer la unidad de la familia, acordando supe-
ditar los intereses individuales a los intereses y fines del grupo» (en L’ospite..., pég.
2122).
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Como antes se indicaba, tal problema ha sido analizado con detalle
en Italia. En referencia al asunto planteado al Tribunal Constitucional
italiano, C. Mezzanotte ha defendido la existencia de un interés del
grupo, que debe prevalecer sobre la voluntad usi singulus de los cén-
yuges®’. No obstante tal posicién desconoce algunos argumentos que
aconsejan optar por una solucién diferente.

Tales argumentos parten de la propia resolucién del Tribunal
Constitucional italiano. Debe recordarse, una vez maés, que la cuestién
de constitucionalidad sometida al Tribunal instaba a que éste se decla-
rase sobre la constitucionalidad del articulo 144 CCI, en la parte en la
que declara al marido jefe de familia (por presunta vulneracion de los
articulos 3 y 29 CI). El Tribunal entiende que la cuestién carece de
relevancia. Y ello porque mantiene que aun reconociendo a la mujer
poderes semejantes a los del marido (declarando ilegitimo el articulo
144 CCI), la entrada de un tercero en el domicilio conyugal en contra
de la voluntad del marido seguirfa siendo delictiva 2.

Como ya se hizo notar en el capitulo anterior, donde también se
cité esta importante resolucién, parece claro que la inviolabilidad del
domicilio garantiza de la intimidad personal ®.

Esta posicién, ademds de explicar la propia resolucién constitucio-
nal, aporta los elementos necesarios para la resolucién de otros con-
flictos. Alessandro Pace ha tenido ocasién de analizar, desde las pagi-
nas de su Problematica delle liberta Costituzionali” dedicadas a la
inviolabilidad del domicilio algunos de estos problemas, y en especial
los que ahora analizamos, referidos al nimero de derechos ante los
que nos encontramos, y a la identidad de sus titulares’".

7 Vid., en la misma direccién, la Sentencia TC 135/1986/6, de 31 de octubre y el
articulo 67 CC, donde se utiliza la expresién «interés de la familia». En la doctrina
espafiola, LORENZO PLAZA ARRIMADAS (en La inviolabilidad..., pag. 689) parece también
partir de una posicién piramidal, en la que el titular del domicilio ocupa una posicién
privilegiada también en relacién, por ejemplo, a su cényuge.

68 Sentencia TCI 176/1970/2, ya citada.

% Lo que no excluye, como alli se apunt6, que se pueda invocar vulneracién de la
intimidad familiar, cuando exista una misma posicién en los cényuges, o no exista, al
menos, voces disonantes, como en el caso descrito.

70 PACE, A.: Problemdtica..., pag. 219 y ss.

7! La doctrina italiana ha dedicado alguna atencidén a tales supuestos, aunque no
existe acuerdo doctrinal sobre su calificacién. Asf, GIULIANO AMATO habla de pluralidad
de derechos (en Articolo..., pag. 65 y ss.). Por su parte, RoSALIA D’ ALEssIO califica al
mismo fendmeno con el nombre de titularidad acumulada (en Articolo..., pag. 90); PAo-
LO BARILE y ENzo CHELI prefieren referirse a situaciones complejas (en su Domicilio...,
pags. 864). Finalmente, PAOLO CARETTI hace referencia a los fenémenos de cotitularidad
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Parece claro que la Sentencia del Tribunal Constitucional italiano
no estima que exista un derecho (dnico), del que sean cotitulares los
cényuges. Si hubiera adoptado tal criterio, el Tribunal deberia siquiera
haber esbozado los mecanismos de resolucién de discrepancias en el
seno familiar. Por contra, el Tribunal estima que existen dos derechos
a la inviolabilidad del domicilio que tienen por objeto la misma vi-
vienda. Las consecuencias practicas de tal decisién son evidentes; de
ellas, la mas importante es la inutilidad de las reglas que intentan re-
solver las discrepancias familiares de los cényuges. En puridad, no
estamos ante un derecho compartido del que ambos cényuges son
(co)titulares, sino ante una pluralidad de derechos (uno, que pertenece
a la mujer; y otro, idéntico en alcance y contenido, que se predica del
marido). En palabras de Alessandro Pace, «Sobre todo, debe precisarse
que en la hipétesis que se discute se toma en consideracién no ya la
«cotitularidad» de una misma situacién juridica subjetiva (la titulari-
dad de una unitaria libertad «colectiva del domicilio), sino que se con-
sidera una pluralidad de situaciones juridicas» 7.

A esta misma solucién se llega si se analizan otros supuestos don-
de se da la convivencia de varias personas en la misma vivienda (su-
puesto de los llamados pisos de amigos o de los pisos de estudiantes)
en los que no existen relaciones de dependencia. Parece obvio que no
existe alli una unidad superior a la de la persona fisica. Por ello, los
problemas que deriven de la convivencia de varias personas en el ejer-
cicio del derecho individual de la inviolabilidad del domicilio deben
ser resueltos, en todo caso, teniendo en cuenta la existencia de una
pluralidad de derechos que recaen sobre un mismo objeto ™.

Enfocado asi el problema, debe ahora tratarse de dar soluciones
concretas a los posibles conflictos que puedan surgir por la conviven-
cia de varios sujetos en un mismo domicilio. No se examinard, por
contra, otras cuestiones que si bien es cierto que presentan cierto inte-
rés tedrico, van més alld del problema planteado (como es la utiliza-
cién de los cuartos de hotel, en relacién con la direccién de los mis-
mos, o la situacién del precario que permite al precarista utilizar una
vivienda distinta de la suya). En estos casos, y en otros cercanos %, si

o titularidad acumulada (en su Voz Domicilio..., pag. 322). Vid., en relacién con estos
problemas, PACE, A.: Problematica..., pig. 219 y ss.

72 PACE, A.: Problematica..., pig. 220. En el mismo sentido, IGNazI0 Faso (en La
liberta..., pag. 24, nota 55).

73 Vid. ALFONsO Bozzo, A. de: Sobre..., pag. 460.

74 En todo caso, vid., en relacién con el subarriendo parcial de habitaciones y el
contrato de hospedaje el articulo 8 LAU. Su distincién es analizada en profundidad por
JuaN V. FUENTES LoJoO en su Suma de Arrendamientos Urbanos, tomo 1, 8.2 ed. Barce-
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bien el ocupante del lugar arrendado (cuarto de hotel, habitacién,...) es
titular del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio”
frente a terceros, es posible que su ejercicio se encuentre condicionado
por el propio contrato de alquiler. Es frecuente, en efecto, que la di-
reccién de tales establecimientos se reserve el derecho de entrar en
ellos para realizar funciones de mantenimiento, lo que condiciona, en
alguna medida, el ejercicio del derecho de la persona que alquila el
cuarto. Baste decir que en estos supuestos, la limitacion del ejercicio
del derecho por parte del ocupante del cuarto tiene un origen contra-
ctual y se explica por la propia naturaleza y funcién de tales estable-
cimientos. Sin embargo, pese a todo, estas hipdtesis superan las plan-
teadas en este momento de la investigacién, que son aquéllas en las
que pueden surgir conflictos derivados de la convivencia de varias
personas en un mismo domicilio a efectos constitucionales.

3.2. La resolucion de conflictos

La Sentencia analizada del Tribunal Constitucional italiano sefiala que
«la oposicién del marido bastarfa para hacer que el ingreso de terceras
personas en la casa conyugal, aunque consentida por la mujer, consti-
tuyera igualmente delito de violacién del domicilio» . La solucién
que el Tribunal adopta es la de primar o hacer prevalecer el derecho
de exclusién (el ius prohibendi) sobre el derecho de admisién (el ius
admittendi)”’.

Tal criterio de resolucién de conflictos es coherente con el fin per-
seguido por el derecho: la proteccién de la intimidad personal. En
efecto, parece evidente que la entrada de personas en el domicilio
familiar, que no sea consentida por un cohabitante (por un cényuge,
por ejemplo) vulnera su intimidad, que se muestra incluso en los luga-
res comunes de la casa. Ello explica que el ius prohibendi deba pre-
valecer sobre el ius admittendi. La interferencia dafia, en todo caso, la
intimidad”®. Como ha explicado atinadamente Alessandro Pace, «el

lona, 1984, pag. 412, apartado d). Vid. también, sobre el contrato de hospedaje, ibidem,
péags. 411-417.

75 Aunque esta afirmaci6n se justificard con mayor detalle en el siguiente capitulo de
esta investigacidn, puede citarse ya, en su apoyo, la Sentencia TS 1992/0154/2.

76 Sentencia TCI 176/1970/2, citada, pag. 2120.

77 Vid., haciéndose eco de esta jurisprudencia, GONZALEZ-TREVUANO, P. I.: La invio-
labilidad..., p4g. 121 y, manteniendo la misma idea, GARCiA TORRES, J.: Voz.., pag.
2156.

78 AMATO, G.: Articolo..., pag. 62 y, en el plano jurisprudencial, las Sentencias de la
Sala Criminal del Tribunal de Casaci6n italiano de 8 de abril de 1949 [GP, 2 (1949),
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ius prohibendi garantiza en si y por si una facultad incluida en la
libertad domiciliaria de todos los sujetos cohabitantes (su derecho a
«ser dejados solos»)» ”°. El debilitamiento del derecho que sufren los
partidarios del ius admittendi radica en el fundamento de una posesién
(una intimidad) voluntariamente compartida con otros sujetos.

El criterio propuesto para la resolucién de conflictos no implica eo
ipse un desconocimiento de la importancia de la faceta positiva del
derecho (el ius admittendi)®. Tal faceta es necesaria para el desarrollo
de la vida en la casa propia. Pese a su importancia, parece claro que
en caso de conflicto debe primar el ius excludendi: la prohibicién de
entrada —que debe ser concreta y especifica— sirve de veto a los
posibles permisos de entrada que puedan contrariarla.

Podria argiiirse en contra de esta idea alguna jurisprudencia norte-
americana en la que se hace primar el ius admittendi sobre el ius
prohibendi, en relacién con registros conectados con la IV Enmienda.
En efecto, en la Sentencia US v. Matlock, el Tribunal Supremo sefiala
que «es razonable reconocer que cada uno de los cohabitantes tiene
derecho a permitir el registro [...] y que los otros deben asumir el
riesgo de que uno de sus miembros pueda permitir inspeccionar las
dreas comunes» *!. Esta afirmacién, ni es —en principio— contraria a

pég. 540] y de 5 de junio de 1950 [GP, 2 (1950), pdg. 1101]. Por ello, no puede com-
partirse el parecer de PaoLo G. Naccl, cuando afirma que serfa constitucionalmente
legitimo para el legislador sacrificar el ius prohibendi en beneficio del ius admittendi
(en Liberta..., pags. 58-59).

79 PACE, A.: Problematica..., pdg. 220. El autor afiade que, ademds, el ejercicio del
ius admittendi perjudica irremediablemente al derecho de los restantes cohabitantes (ibi-
dem, pags. 220-221).

80 Pyesto de manifiesto, entre otros, por el mismo ALESSANDRO PACE (en Problema-
tica..., pag. 212).

81 Sentencia 415 US 164 (1974). La cita de la Sentencia se extrae de LAFAVE, W. R.
y ISRAEL, J. H.: Criminal... (1992), pag. 239. La Sentencia puede consultarse, integra-
mente, y acompafiada de los votos disidentes de los Jueces DOUGLAS, BRENNAN y MARS-
HALL, en MILLER, F. W; DawsoN, R. O.; Dix, G. E. y PArNAS, R. L: Cases and mate-
rials on Criminal Justice Administration, 3.* ed. Nueva York, 1986, pags. 290-296.

Anteriormente [vid. SALTZBURG, S. A.: American... (1984), pag. 295], los Tribunales
americanos habfan entendido que la realizacién del registro podria ser autorizada por el
particular afectado o por un tercero. Tal principio se mostraba, por ejemplo, en la Sen-
tencia Stoner v. Cal., 376 US 483 (1964), dando lugar a la llamada teorfa instrumental,
por la que se entiende que el permiso es dado por el acusado, directamente o, instru-
mentalmente, a través de una tercera persona.

Con la Sentencia US v. Matlock y otros pronunciamientos anteriores [Sentencias
Bumper v. N.C., 391 US 543 (1968) y Franzier v. Cupp, 394 US 731 (1969)] se ha
optado por la (quizds mal denominada) teorfa de la propiedad, que supone que cualquier
persona que acepta el compartir algo con otra se arriesga a que el consentimiento para
inspeccionar el local o bien comtn pueda ser dado por el coposesionario. Sobre las
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lo mantenido en este trabajo ni es, tampoco, extrapolable a nuestro
ordenamiento constitucional.

Es posible, en efecto, que la aceptacién de la convivencia conlleve,
en principio *, el riesgo de entradas consentidas por otras personas en
el domicilio. Lo que se plantea en estas pédginas es si en un caso con-
creto debe primar la prohibicién expresa o el permiso dados a una
persona para que pueda penetrar en un domicilio. Ante esta hipétesis,
la jurisprudencia americana en la materia puede calificarse de parad6-
jica.

De un lado, el Tribunal Supremo ha justificado la prevalencia del
ius admittendi en la posibilidad de que el ocupante sea libre de actuar
en su propio interés o en el interés piblico®*. La tesis que hace primar
el ius admittendi sobre el ius prohibendi tiene dos corolarios 16gicos *.
En primer lugar, cada persona que decide vivir con alguien debe asu-
mir el riesgo de que se produzcan entradas permitidas por los otros
cohabitantes. En segundo lugar, la entrada solamente puede realizarse
en los lugares de uso del que consiente y no en lugares de uso exclu-
sivo de otras personas.

teorias instrumental y de propiedad, vid. ISRAEL, J. H. y LAFAvE, W. R.: Criminal...
(1988), pdgs. 139-141.

No es acertado el nombre de teorfa de la propiedad, pues, como los propios autores
americanos sefialan en otro lugar de su trabajo, con apoyo en la Sentencia Chapman v.
US, 365 US 610 (1961), los propietarios no pueden dar su consentimiento para el regis-
tro de locales arrendados (ni siquiera en la hipétesis de que los mismos propietarios
puedan entrar en ellos a efectos de inspecciones contractualmente convenidas) (ibidem,
pég. 141). Ademds es necesario que el local o bien examinado sea utilizado simultdnea-
mente por las dos personas, ya que si son de uso exclusivo de una de ellas, no serd
valido el consentimiento que dé para la realizacién del registro la otra [Sentencia US v.
Matlock 415 US 164 (1974), ibidem, pag. 144].

82 EpwarD S. CORWIN sefiala que los Tribunales estatales han asumido la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, confirmando los registros realizados con el consentimiento
de un padre, Sentencia Salyer, 358 NE, 2d 76 (1977); una amiga, Sentencia US v. Ro-
binson, 479 F 2d 300 (1973); un empleado, Sentencia US v. Grigsby, 367 F Supp. 900
(1973); un socio de un estudio juridico, Sentencia Cornelius, 520 P. 2d 76 (1974) y un
hospital, Sentencia State v. Smith, 559 P 2d 76 (1974), pero negando legitimidad a los
registros autorizados por un arrendatario de un armario en una estacién de émnibus,
Sentencia People v. Miller, 310 NE 2d 808 (1974); una nifiera, Sentencia People v.
Litwin, 355 NY 2d 646 (1974) o una persona que habfa armado una tienda de campafia
junto a una casa, Sentencia State v. McGovern, 252 NY 2d 365 (1977) (en La Constitu-
cion..., pag. 448, texto y notas 30-37).

83 El Tribunal Supremo justifica la prevalencia del ius admittendi en la posibilidad
de que el ocupante sea libre de actuar en su propio interés o en el interés piblico [sen-
tencia US v. Matlock, 415 US 164 (1974) e IsrAEL, J. H. y LAFavE, W. R.: Criminal...
(1988), pdg. 140].

84 Expresados en la propia Sentencia US v. Matlock, 415 US 164 (1974), y sistema-
tizados en LAFAvE, W. R. y ISRAEL, J. H.: Criminal... (1992), pag. 239.
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De otro lado, otras resoluciones judiciales mantienen criterios di-
ferentes y, quizds, mds ajustados a lo preceptuado en la IV Enmienda
(que recoge, es obvio decirlo, garantias individuales). De las muchas
resoluciones que alteran en la préctica los criterios anteriormente se-
fialados ®, es especialmente util recordar la Sentencia People v. Fry ®
y examinar, posteriormente, el problema de si puede realizarse un re-
gistro domiciliario consentido por una persona y prohibido antes o en
el momento de su realizacién por otra.

La citada Sentencia People v. Fry examina si es valido el registro
realizado en un local cuando éste fue permitido por una persona a la
que otra (el acusado) habia instruido para que no consintiera la realiza-
cién de ningun registro. La estricta aplicacién de los criterios fijados en
US v. Matlock podrian hacer pensar que tal registro fue constitucional-
mente legitimo. No obstante, en la Sentencia se invalida el registro. La
razén, que debe subrayarse, es que la policia «sabia que su marido la
habia instruido para que no lo permitiera y, bajo esas circunstancias, no
estaban legitimados para confiar en su consentimiento como justificati-
vo de su conducta» *’. En esta Sentencia se hace primar la prohibicién
de la entrada sobre el permiso para realizarla.

Ciertamente, podria pensarse que tal resolucién es excepcional en
el marco del Derecho norteamericano. Pero debe recordarse que los
tratados mds recientes sobre procedimiento criminal defienden que la
prohibicién de entrada realizada antes o en el momento de producirse
el consentimiento de otro cohabitante debe, en todo caso, prevalecer.
Esta es, por ejemplo, la posicién sustentada por Wayne R. LaFave y
Jerold H. Israel, que mantienen que la garantia constitucional no puede
supeditarse a que se solicite la entrada en varias ocasiones a cada uno
de los cohabitantes. Estos autores entienden, ademads, (acertadamente
desde los criterios mantenidos en la presente investigacién) que esta
afirmacién no es contraria a los postulados defendidos en la citada
Sentencia US v. Matlock, 415 US 164 (1974). Y ello, porque, en de-
finitiva, es cierto que todo ocupante asume el riesgo de que todo coha-
bitante invite a entrar en la casa a terceras personas, pero esto ocurre
cuando no estd presente en los locales para defender sus intereses **.
En en el caso de que se encuentre presente, puede preservar el respeto

85 En cuyo marco puede recordarse la curiosa Sentencia Kelley v. State, 184 Tenn
143 (1946), en la que se ha indicado que no es valida la prueba obtenida en un registro
promovido por una mujer en contra de su marido.

86 Sentencia People v. Fry, 271 Cal. App. 2d 350 (1969).

87 Citan la Sentencia People v. Fry, 271 Cal. App. 2d 350 (1969), WAYNER LAFAVE
y JeroLD H. ISRAFEL, en su Criminal... (1992), pdg. 240.

88 Jdem.
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de su domicilio haciendo valer la negativa al registro que se quiera
realizar en los locales que posee *.

La prevalencia del ius prohibendi sobre el ius admittendi, y la
consecuente posibilidad de que un cohabitante vete la entrada de de-
terminadas personas en su domicilio es, en definitiva, el Gnico remedio
juridico que puede darse al problema planteado. Las personas cuyo ius
admittendi se restringe por la oposicién de otros habitantes, solamente
pueden optar por romper la convivencia y crear otro espacio intimo,
ajeno a la persona que prohibié las entradas.

La solucién aportada al problema no deja de plantear algunos inte-
rrogantes, que deben ser analizados. En primer lugar, parece claro que
su adopcién en términos estrictos (la entrada domiciliaria realizada en
contra de la voluntad de un habitante del domicilio supone vulneracién
del derecho fundamental y, puede afiadirse, estd sancionada por in-
cluirse a través de la tipificacién penal del allanamiento de morada)
puede entrar en colisién con el principio de seguridad juridica. En
segundo lugar, deberd también plantearse si es posible que exista vul-
neracién del derecho fundamental (y en su caso, comisién delictiva)
por la entrada de un habitante en cuartos ocupados por otros habitan-
tes. Posteriormente serd preciso determinar si todos los habitantes po-
seen el derecho con idéntico alcance.

3.3. Algunas consecuencias practicas

La Sentencia TCI 176/1970, a la que se ha hecho referencia con ante-
rioridad, ha sido criticada por un sector doctrinal italiano, que entiende
que con ella se crea un peligroso precedente judicial. El grueso de las
criticas, no exentas de cierto fundamento, se encuentra en la posibili-
dad de que un tercero que entre en el domicilio familiar invita domina
pueda convertirse, sin saberlo, en agente activo de un delito de allana-
miento de morada®. La cuestién es, por lo tanto, determinar si es
posible que una persona que penetre en morada ajena®' invitado por
un habitante de la misma puede estar allanando la de otro habitante.

8% Se ocupa también, de este problema, STEPHEN A. SALTZBURG, en su American...
(1984), pags. 296-297. Ver, en relacién con el problema de la autoridad aparente, SALTZ-
BURG, S. A.: American Criminal Procedure. Cases and Commentary (1991 Supplement
to), 3.% ed. St. Paul, 1991, pigs. 24-25.

90 Vid., por todos, MEZZANOTTE, C.: L’ospite..., pag. 2129.

! Se habla de morada ajena para huir, por el momento, de la determinacién de un
concepto constitucional de domicilio, que serd analizado en el capitulo siguiente de la
presente investigacion.
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Tal posibilidad debe ser rechazada. En efecto, argumentos practi-
cos y jurfdicos aconsejan entender que, en su caso, no existiria si-
quiera la comisién de una accién tipica y antijuridica. En relacién
con los argumentos practicos parece evidente que serfa absurdo que
una persona invitada a una vivienda por uno de sus habitantes tuviera
que solicitar un acta notarial en el que todos los demds habitantes de
la casa consintieran en su entrada. Por contra, parece 16gico que la
persona que ha sido invitada a la morada por uno de sus titulares
pueda entrar en ella, sin cuestionar previamente el permiso a todos
los demds habitantes.

Pero es que, ademds, argumentos juridicos apoyan esta misma
solucién. En efecto, el principio de seguridad exige que la prohibi-
cién de entrar en el domicilio que pesa sobre una persona sea cono-
cida por ésta. Tal principio se proyecta tanto en las normas civiles
como penales.

A pesar del silencio en la materia que existe en el capitulo re-
lativo a «los derechos y deberes de los cényuges»®?, otras disposi-
ciones del Cédigo Civil sefialan como los actos realizados por un
cbényuge cuentan con el consentimiento ticito (al menos) del otro.
Este principio se da tanto en materia patrimonial (articulo 1319 CC)
como en la relacionada con la patria potestad (articulo 156.3 CC).
En la dltima norma citada se sefiala textualmente: respecto de terce-
ros de buena fe, se presumird que cada uno de los progenitores
actda en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el consenti-
miento del otro *>.

92 Mi4s complejo es la solucién que deba darse en el supuesto de la pareja de hecho.
Por un lado, parece peligroso intentar asimilar la situacion de una pareja de hecho a un
matrimonio civil, ya que desconoce la posible voluntad de las dos personas de no ligarse
juridicamente. De otro lado, parece conveniente proteger igualmente a las dos personas.
Si se adopta la primera solucién, habria que considerar que a la persona que vive en la
casa de otra, se la deberfa asimilar a'la figura del precarista. Si se adoptara la segunda
posicién, se les asimilarfa a la de los cényuges a todos los efectos.

93 En relacién con el derecho de sociedades, RaMON Casas VALLES, ha fraducido el
articulo 1693 CC («cuando dos o mas socios han sido encargados de la administracién
social sin determinarse sus funciones, sin haberse expresado que no podrdn obrar los
unos sin el consentimiento de los otros, cada uno podré ejercer todos los actos de admi-
nistracién separadamente; pero cualquiera de ellos puede oponerse a las operaciones del
otro antes de que éstas hayan producido efecto legal») a la inviolabilidad del domicilio,
afirmando que «cualquiera puede autorizar la entrada y cualquiera puede —antes de que
la entrada se haya producido— oponerse a la autorizacién dada por otro, bloquedndola».
Vid., asi, Casas VALLES, R.: Inviolabilidad..., nota 35 de las pags. 197-198 —el texto se
extrae de la pig. 198— y Lorca MARTINEZ, J.: Una aproximacion..., pag. 2.
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En relacién con la normativa penal, debe recordarse que, como el
Tribunal Supremo ha sefialado en varias ocasiones, la antijuridicidad
del delito de allanamiento de morada reside en que se entre en morada
ajena «en contra de la voluntad de su morador» **. Estos argumentos
juridicos —afiadidos a la idea de que una posicién contraria incurriria
en un absurdo 16gico— aconsejan entender que, en la préctica, el prin-
cipio general® es el siguiente: aquél que penetra en morada ajena con
consentimiento de uno de los habitantes no puede ser agente de un
delito de allanamiento de morada.

Esta conclusién, ;jno traiciona (o, al menos, limita) la afirmacién
realizada en pdginas anteriores, que hacia prevalecer el ius excludendi
sobre el ius permittendi? ;No es contradictorio afirmar, de un lado,
que debe primarse la prohibicién de entrada de un habitante sobre el
consentimiento dado por un segundo, y mantener, de otro, que no exis-
te delito de allanamiento de morada cuando una persona entra en una
casa con el permiso expreso de un habitante? Las respuestas a tales
preguntas deben ser negativas. Ni ambas afirmaciones se traicionan ni
son, en puridad, contradictorias.

El problema debe mds bien trasladarse. Es cierto que prima el ius
excludendi sobre el ius permittendi; pero para que tal primacia opere,
la prohibicién debe ser conocida por la persona que va a entrar. Si tal
persona conoce la prohibicién de un habitante de entrar en su morada,
no podrd apoyarse en el consentimiento de otro para penetrar en ella.
Sélo en este caso existird una actuacién antijuridica que se ajusta a la
exigida en el tipo penal del allanamiento de morada.

¢ Son abundantes las Sentencias del Tribunal Supremo que conectan la antijuridici-
dad del tipo penal del allanamiento de morada con la voluntad contraria del morador. La
definicién mas completa de los elementos del tipo del allanamiento se encuentran expli-
cados con detalle en la Sentencia TS Ar. 1978/1475/1, donde se indica: «a), la accién
delictiva se integra por un entrar (allanamiento activo) o mantenerse en morada ajena
(allanamiento pasivo) contra la voluntad de su morador, conflicto de voluntades que da
todo su sentido al tipo hasta constituir su esencia antijuridica, por lo que: b), la anti-
juridicidad se excluye por el consentimiento del sujeto pasivo; y ¢) la culpabilidad exige
en el elemento intelectual del dolo, una doble proyeccién cognoscitiva (que no dolo
especifico), esto es, que se invade morada ajena y que la entrada (o permanencia) es
contraria a la voluntad del morador, por lo que al ser necesariamente conocida por el
agente la voluntad opuesta del paciente, tal conocimiento excluye la posibilidad de co-
misién culposa de este delito». En el mismo sentido en cuanto a la antijuridicidad del
delito, vid. la Sentencia TS Ar. 1982/7092/n., donde se indica que «el consentimiento,
de haber medijado, excluirfa la antijuridicidad de la conducta.

5 Con las salvedades a las que se hard referencia en el epigrafe siguiente de este
trabajo.
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Esta tesis se ajusta a la recogida en una vieja Sentencia del Tri-
bunal Supremo, fechada el 28 de junio de 1876°°. El caso que da
lugar a la Sentencia es, ademas, especialmente interesante, porque en
ella se examina un supuesto de hecho donde la hija®’ consiente una
entrada domiciliaria y el padre se querella por entender que la perso-
na que ha entrado ha allanado su morada. La Audiencia de Burgos
estima que se ha cometido el delito, ya que el muchacho entro en la
casa ajena «contra la voluntad presunta de todo jefe de familia que
vela por la honra de ésta»®®. El acusado recurre ante el Tribunal
Supremo por la indebida aplicacién del precepto penal que regula
en aquél momento el allanamiento de morada, porque a su juicio,
no se ha acreditado que el acusado persiga intenciones deshonestas
y porque no se puede presumir que obrase en contra del morador.
Esta alegacién final es la que se incardina directamente con el exa-
men realizado en este punto del trabajo. Lo que subyace a la argu-
mentacién del acusado es que sélo es alegable la oposicién cuando
ésta es conocida por el agente®. Y el Tribunal Supremo va a ratifi-
car dicha posicién, con las siguientes palabras:

«Considerando que, segiin aparece y se declara probado en la senten-
cia recurrida, el procesado..., habiendo estado bailando en la tarde del dia
ya indicado en los resultandos con..., hija de..., quedaron apalabrados
para que después de las nueve y media de la noche fuese aquél a su
casa a conversar un rato, como lo efectud; y que este hecho no constituye
legalmente ni puede estimarse en manera alguna delito de allanamiento
de morada, puesto que su entrada en la casa de..., de acuerdo y con la
anuencia y beneplédcito de ésta, no la realiz6 dicho procesado contra la

9 Sentencia TS Rec. 1876/0370.

97 La entrada domiciliaria tiene su origen en un baile vespertino en el que un mu-
chacho conoce a una joven. Quedan posteriormente citados para conversar en la casa de
ella. El muchacho llega y encuentra la puerta cerrada sin llave, penetrando en la morada;
al ofr los gritos de una hermana de su amiga, se esconde en el desvan, donde es encon-
trado por el padre de la joven. La Sentencia no aclara si la hija es menor o no de edad;
lo que sf parece claro, es que, en todo caso, su capacidad se encuentra limitada por su
convivencia con sus padres (sobre el problema, vid. el siguiente epigrafe de este trabajo).

98 Resultando segundo de la Sentencia. Debe hacerse notar que el principio de que se
fuera a vulnerar la honra (en el caso concreto, bastante dificil de demostrar) ha dado
lugar a que se consolide en el seno de la Sala Penal del Tribunal Supremo la doctrina
del fin ilicito, que significa que todo intento de entrada que pretenda un fin ilicito, debe
presumirse, en principio, como no consentido por parte del morador. En relacién con
este principio, vid. las siguientes sentencias TS: Ar. 1970/4345/4; Ar. 1970/2140/2; Ar.
1966/2516/3; Ar. 1964/4606/1; Ar. 1957/2052/3; Rec. 1904/0103/tn.; Rec. 1902/0051/2;
Rec. 1893/0221/1 y Rec. 1884/0847/2.

99 Es obvio que tal pretensién no tiene cabida cuando el agente fuerza la entrada,
pues alli el no consentimiento basta para apreciar la antijuridicidad necesaria para reco-
nocer el tipo penal.
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voluntad de su padre o sea de..., que ignoraba entonces y que respetd
después en €l momento que le fue conocida su oposicién» '

El segundo problema planteado (la posibilidad de que un habitante
no respete la inviolabilidad del domicilio de otro cohabitante) presenta
menor complejidad que el anterior. Pese a que algunos autores han
sefialado que determinados habitantes del domicilio tienen espacios
de privacidad reservados '%, tales espacios no estdn protegidos juridi-
camente a través de la inviolabilidad del domicilio en relacién con el
resto de habitantes que viven en la casa.

En efecto, basta leer las regulaciones constitucionales en la materia
(y como desarrollo de las mismas, la tipificacion penal del allanamien-
to de morada), para ver que lo prohibido son las entradas en el domi-
cilio de toda persona o, en terminologia penal, la entrada en morada
ajena. En el supuesto de que, en un piso donde convivan varias perso-
nas, una penetre en el dormitorio de otra, podrd existir un ilicito mo-
ral, quizds posiblemente, vulneracién de otros derechos fundamenta-
les 192 pero no cabe hablar, en sentido estricto, de vulneracién ni de
morada ajena ni del domicilio de otro. -

106 Considerando tercero de la Sentencia. En sentido contrario, vid. la criticable sen-
tencia TS Ar. 1931/1732, a la que se hard referencia en pdginas posteriores.

101 Este es el caso de P. J. GONZALEZ-TREVIANO (La inviolabilidad..., pég. 121).
Para los pisos compartidos por amigos, el autor plantea la misma solucién que para los
cényuges: a) habitaciones particulares: derecho de exclusién de cada amigo; b) lugares
comunes: ¢l derecho de exclusién corresponde a todos ellos.

102 Es posible que si un cohabitante descubre o revela cosas u objetos (fotos, cartas)
celosamente guardados por otro cohabitante haya, en efecto, una vulneracién material de
la intimidad (articulo 18.1 CE).

MARY E. BECKER, en su trabajo The Politics of Women’s Wrongs and the Bill of
«Rights»: a Bicentennial Perspective, sefiala que la IV Enmienda no protege a las mu-
jeres de la violencia doméstica, sino sélo frente a los registros administrativos irrazona-
bles [publicado en STONE, G. R.; EPSTEIN, RICHAR A. y SUNSTEIN, C., R. (eds.): The
Bill..., pig. 508].
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4. LOS DOMICILIOS COMPARTIDOS (II).
LA LIMITACION DEL DERECHO
EN LOS CASOS DE COHABITACION

4.1. Limitaciones de algunos miembros de la familia

4.1.1. Los menores sometidos a la patria potestad '

El problema de cémo la minorfa de edad afecta a la titularidad vy,
sobre todo, al ejercicio de los derechos fundamentales, no ha sido ob-
jeto de investigaciones detalladas desde la Optica constitucional. Lo
cierto es que el planteamiento de tal cuestion, escapa, también, a los
fines de este trabajo. En las siguientes lineas solamente se va a tratar
de examinar si existen argumentos suficientes para afirmar que el me-
nor (sometido a la patria potestad) tiene una capacidad limitada en
materia de derechos fundamentales en general y de inviolabilidad del
domicilio, en particular.

Esa falta de capacidad subyace a las normas civiles que, precisa-
mente, pretenden proteger al menor '*. Normas que parten de la falta
de capacidad de autogobierno de la persona y que se concretan en las
regulaciones de la patria potestad y de la tutela, entre otras'%.

Todos estos institutos juridicos, en lo relativo a los menores, se
extinguen cuando la persona protegida cumple dieciocho afios . Es

103 Carece de sentido analizar el supuesto del mayor de edad y del menor emancipa-
do, cuando estos vivan de forma independiente ya que, en tales supuestos, no se podria
plantear los conflictos que pretenden analizarse en estas paginas (sobre la emancipacion
y la mayorfa de edad, vid. los articulos 314 y siguientes CC). Cierto es que el status del
mayor de edad no es idéntico (cfr., articulo 323 CC que limita la capacidad del emanci-
pado, frente al principio de capacidad plena que se predica de los mayores de edad
—articulo 322 CC—); pero debe hacerse notar que tales restricciones no afectan al ejer-
cicio del derecho fundamental en examen y son, desde esta particular dptica, irrelevantes
para este trabajo.

104 yid, el critico trabajo de RODRIGO BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO: Derecho de la
persona. Madrid, 1976, especialmente pags. 20-24.

105 Como son la guarda y el acogimiento de menores o las normas relativas a la
adopcion, por ejemplo. Es incluso posible que las personas que ejercen la patria potestad
o la tutela (articulo 205 CC) soliciten la incapacitacién del menor cuando se prevea
razonablemente que ésta persistird después de la mayorfa de edad (art. 201 CC).

106 Articulos 276.1 y 169.2 (en relacién con el 314.1) CC, sobre la tutela y la patria
potestad, respectivamente.

El plazo comienza a contar desde la fecha del nacimiento del feto y no, como ocurria
en la Edad Media, desde su concepcién (BeErcoviTz y RODRIGUEZ-CANO, R.: Derecho...,
pig. 9). De las diferentes férmulas para fijar el computo (ibidem, pig. 10), el Cédigo
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este criterio cuantitativo el que en nuestro pais sirve para fijar la ma-
yoria de edad'” y, correlativamente, conceder la plena capacidad de
obrar a los sujetos (articulo 322 CC)'%,

Ademas de este criterio cuantitativo o formal —que opera sobre ca-
racteres externos; la edad, en este caso— deben existir mecanismos ex-
cepcionales que garanticen la adecuacién de la capacidad natural a la
capacidad de obrar. En relaci6n con la minoria de edad, opera la emanci-
pacioén (cuando la capacidad de obrar es previa a la mayoria de edad
legal). En relacién con la mayoria de edad, se contempla la incapacita-
cién, cuando la persona, aunque mayor de edad, carece de capacidad
natural '®.

En todo caso, se presume que la capacidad del menor no es, en todo
caso, plena. Para los fines perseguidos en este trabajo no es necesario
detenerse en la polémica De Castro/Delgado, resumida por C. Martinez

Civil sefiala que «para el cémputo de los afios de la mayoria de edad se incluird com-
pleto el dfa del nacimiento» (articulo 315 CC).

107 Articulos 12 CE y 315 CC. Si bien es cierto que desde la codificacién hasta
nuestros dfas se asiste a un descenso continuado de la edad fijada para alcanzar la ma-
yorfa de edad, esto no ha sido as{ anteriormente. RODRIGO BERCOVITZ y RODRIGUEZ-
CANO ha sefialado que «la fijacién de la edad (...) ha dependido siempre del tipo de
sociedad en cuestién y de la actividad que ésta ha valorado como principal». EI autor
recuerda que, por ejemplo, el uso de pesadas armaduras en pueblos guerreros exigié el
aumento de la mayoria de edad en Inglaterra de los 15 a los 21 afios en el siglo x1 (en
Derecho..., pags. 16-17).

108 No siempre han estado conectadas las nociones de mayorfa de edad y patria
potestad. RoDRIGO BERCOVITZ ¥ RODRIGUEZ-CANO recuerda que, en el Derecho romano,
la regulacién de tales materias era independiente. En cuanto a la edad, se tomaba en
consideracidn los siete afios (hasta donde llegaba la infancia), los 14 (la pubertad) y los
25 (mayoria de la persona). Estas tres edades eran relevantes para los sui iuris; es decir,
para las personas que no dependian de la potestad del padre. Si la persona, por contra,
estaba sometido a la patria potestad se consideraban alieni iuris y «carecian de propia
independencia juridica y, consecuentemente, su capacidad se encontraba totalmente res-
tringida, prescindiendo de la edad que tuviesen». Es con la codificacién del siglo x1x
donde la mayorfa de edad, ademds de suponer la plena capacidad de obrar, implica la
emancipacion de la persona frente a sus padres. Ello se logra fijando una tnica edad: la
que separa a los menores de los mayores de edad (en Derecho..., pags. 14-15).

109 Vid., en relacién con estos problemas, MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: «La proteccion
jurfdico-civil de la persona por razén de la menor edad (una aproximacién teleoldgica a
las instituciones de asistencia y proteccion de menores en nuestro Derecho civil)», ADC,
4 (1992), pdg. 1407 y ss. Vid. asimismo, BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO, R.: Derecho...,
pags. 37-48 y 77-97. Evidentemente, la propia declaracién judicial de incapacitacién
puede afectar, ello es claro, al ejercicio del derecho fundamental en examen por parte
del incapacitado. Es la propia Sentencia judicial la que determina, en todo caso, la ex-
tensién y los limites de la incapacitacién, asi como el régimen de tutela o guarda a que
haya de quedar sometido el incapacitado (articulo 210 CC). Sobre el internamiento, vid.
el articulo 211 CC —modificado recientemente en la Ley de Proteccién Jurfdica del
Menor, LO 1/1996, de 15 de enero— y la Sentencia TS 1986/0520.
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de Aguirre ''°, sobre si el menor no es un incapaz absoluto, sino una
persona cuya capacidad de obrar se encuentra limitada (De Castro) o si
el menor tiene una efectiva incapacidad por razén de la edad (Delgado),
aunque e] articulo 2 LOPJM aconseja optar por la primera de las posturas
citadas. Cualquiera de ambas posiciones acepta que el menor no tiene
capacidad (ninguna o suficiente, al menos) para ejercer determinados
derechos ', En este sentido, parece claro que el hijo menor no puede
gjercer de forma absolutamente plena su derecho a la libertad personal
y seria dificil sostener que su derecho fundamental (que existe en rela-
cién con terceros) es vulnerado por la orden recibida de sus padres de que
permanezca en su dormitorio o de que se acueste ''%.

Como este ejemplo pone de manifiesto, no se discute aqui la titu-
laridad del derecho, sino su ejercicio en relacion con las personas que
detenten la patria potestad (o, en su caso, la tutela). Este anélisis es
especialmente relevante en relacién con la inviolabilidad del domici-
lio. Su importancia radica en que, como se ha seflalado en péginas
anteriores, cuando varias personas conviven en un mismo domicilio,
la declaracién expresa de un morador que prohiba la entrada de al-
guien, opera como veto ante el consentimiento de otros moradores,
impidiendo efectivamente la entrada de tal sujeto.

La cuestién es saber si este principio opera también en relacién
con el menor; es decir, si éste puede vetar la entrada de alguien en

110 En La proteccion..., pags. 1433-1437. Defiende una cierta capacidad de los me-
nores FRANCISCO JORDANO FRAGA [en «La capacidad general del menor», RDPri, 9
(1984), especialmente pags. 883-887] y, mds recientemente, ENRIQUE RamM0s CHAPARRO,
que se refiere a una semicapacidad creciente del menor que se hace plena con la mayoria
de edad [en «Nifios y jévenes en el Derecho civil constitucional, DPC, 7 (1995), pég.
181, y en La persona y su capacidad civil. Madrid, 1995, pags. 284 y ss. y 377 y ss.].

111 Adems4s, el Cédigo Civil pone de manifiesto como la minorfa de edad afecta,
también, a sus bienes (Capitulo IIT del Titulo VII del libro I). Hay otros derechos que
asisten a los menores. Entre ellos se sitda claramente el derecho a la intimidad, como se
deriva del articulo 3 (apartados 1.° y 2.°) de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y del
articulo 4 LOPJM. La iltima Ley citada reconoce otros derechos al menor (derechos de
participacién, asociacién y reunién o derecho a ser ofdo, y libertades de expresién e
informacién, e ideolégica). Pueden recordarse, también, la Convencién de Derechos del
Nifio (ONU, 1989, ratificada en nuestro pafs en noviembre de 1990) y la Resolucién A
3-0172/92 del Parlamento Europeo, por la que se aprueba la Carta Europea de los Dere-
chos del Nifio.

112 E} Cédigo Penal de 1973 sefialaba, en la misma direccién, en relacidn con el
delito de descubrimiento y revelacién de secretos, que no era aplicable a los padres,
tutores o quienes hicieran sus veces respecto de los papeles o cartas de sus hijos o
menores que se hallaren bajo su dependencia. Ello restringe el derecho al secreto de
las comunicaciones de tales menores. Vid., en relacién con esta cuestién, MARTIN Mo-
RALES, R.: El régimen..., pags. 69-71.
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su domicilio, aunque cuente con el consentimiento de sus padres. La
respuesta debe ser negativa. El menor sometido a la patria potestad no
tiene tal capacidad. En efecto, el propio Codigo Civil sefiala que los
hijos deben «obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su po-
testad» (articulo 155.1 CC) y, en esta misma direccidn, el articulo
154.1 CC, indica que la patria potestad incluye los deberes y faculta-
des de velar por los hijos, tenerlos en su compafifa, alimentarlos, edu-
carlos y procurarles una formacion integral '">.

Lo afirmado hasta este punto no impide, debe insistirse en ello,
que el menor pueda sostener su derecho frente a terceros '**. De hecho,
el articulo 4.1 LOPIM'" se lo reconoce. Lo que se sefiala es que este
derecho se ve condicionado, en la préctica, porque la querella del me-
nor solamente prosperard si éste se ve respaldado por las personas que
detentan su patria potestad. En caso contrario, su pretensién fracasara.
En este sentido, las entradas consentidas o autorizadas por los padres
no pueden ser impedidas mediante la prohibicién de los menores ™.

113 E] subrayado pertenece a este trabajo. En relacién con la tutela, vid., en idéntico
sentido, los articulos 268 y 269.2 CC. Esta afirmacién no es incompatible con que la
actuacién de los padres deba tomar en consideracién «el interés superior del nifio y del
adolescente». Sobre esta tdltima nocién, vid. FERRER RiBA, J.: «Derechos del menor,
relaciones familiares y potestades piblicas para la proteccién de la infancia y la adoles-
cencia en Catalufia», DPC, 7 (1995), pags. 51-55. Ciertamente, existen argumentos que
limitan el alcance de esta posicién. En primer lugar, el libre desarrollo de la personali-
dad (articulo 10 CE) puede acotar un espacio (mds o menos reducido) de libertad; en
segundo lugar, existen limites en las facultades de educacién de los padres (como son,
por ejemplo, la tortura o los abusos deshonestos). Vid. en todo caso la Sentencia TS Ar.
1991/3108/4 y el Auto TC 322/1984/3b.

114 Es m4s, el Tribunal Constitucional ha indicado, en su Sentencia 135/1986/6, que
el menor es cotitular material de la posesién del domicilio.

115 Es de dificil concrecién practica la regla de que «los padres [...] protegerdn [estos
derechos] frente a posibles ataques de terceros» (articulo 4.5) en relacién con la invio-
labilidad del domicilio, como se indica en las siguientes lineas de este trabajo.

116 FEste principio es igualmente aplicable a locales externos a la propia vivienda (como,
por ejemplo, el dormitorio de un colegio donde el menor esté interno), ya que la autoriza-
cién de los padres para la entrada proviene no de su titularidad en relacién con la vivienda,
sino de las facultades que le confiere la patria potestad sobre el hijo —resida éste o no en la
vivienda familiar—. Hay abundante doctrina italiana relacionada con la aplicacion del de-
recho a la inviolabilidad del domicilio en internados. Vid., por todos, AMATO, G.: Artico-
lo..., p4g. 65-66. No se plantea en la actualidad (como, por el contrario, si ocurriera en el
Derecho Intermedio, como sefialaba BARTOLO) que los internados no sean considerados
domicilio por no constituir lugares de establecimiento definitivo y permanente (ibidem,
pég. 54). Ahora bien, es posible entender, como el autor apunta, que el régimen del
derecho por parte del alumno es limitado en relacién con el director del centro.

La misma solucién parece derivarse del examen de la cuestién en el Derecho norte-
americano, que se analiza a través del magnifico trabajo de WAYNE R. LAFAVE y JE-
ROLD H. ISRAEL, Criminal.. (1992), pag. 231. Los autores explican que los registros
practicados en centros educativos no deben respetar las exigencias recogidas en la IV
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No obstante, debe hacerse notar que este supuesto serd siempre excep-
cional.

Es mucho més frecuente que cuando una persona vulnera una
morada en la que habita un joven, y éste reacciona frente al agre-
sor, se vea asistido en su querella por sus padres (o representantes
legales) ''’. Este extremo se analiza en el recurso de casacién inter-
puesto ante el Tribunal Supremo y que da lugar a la Sentencia de
29 de abril de 1963. En el recurso se alegaba que la negativa de
entrada no es valida por provenir de un menor. El Tribunal niega
tal extremo, aduciendo que: «La condicién de morador no precisa
de esa madurez, ni el derecho natural y politico a la inviolabilidad
de la morada pende en nacimiento o en su obligatoriedad para ex-
trafios, de esa plenitud de derechos civiles, sélo exigible para el
gjercicio de otros derechos expresamente determinados en la legisla-
cién peculiar» 5.

Consecuentemente, el menor también podrd permitir el acceso a
la casa a terceras personas que, desde este momento, no podrdn ser
consideradas, en principio, agentes del delito de allanamiento de mo-
rada'®®.

Debe concluirse, entonces, que el menor (sometido a patria potes-
tad) puede oponerse al allanamiento de morada o a la vulneracién de
su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio frente a ter-
ceros, pero, también, que su capacidad se encuentra limitada en rela-
cién con las personas que detenten la patria potestad.

Enmienda. Esta idea se funda en la doctrina in loco parentis; es decir, en la idea de que
la autoridad que registra actGa en el lugar de los padres del estudiante afectado por la
bisqueda. En palabras del Tribunal supremo americano, la IV Enmienda se aplica a los
registros dirigidos por autoridades escolares, pero pueden realizarse sin un mandamiento
y sin un motivo verosimil que justifique el registro [Sentencia New Jersey v. T.L.O., 469
US 325 (1985), ibidem, pag. 232]. La soluci6n es diferente cuando los estudiantes son ya
adultos, como sefialan WAYNE R. LAFAVE y JEROLD H. ISRAEL (ibidem, pdg. 231). Esta
argumentacién, que coincide con la mantenida en este trabajo, debe basarse entonces,
necesariamente, en la limitada capacidad del menor que se corresponde con la patria
potestad que detentan los padres directamente, o a través de otras personas.

117 Sobre la representacién legal de los hijos, vid. el articulo 1623 y ss. CC.

18 Sentencia TS Ar. 1963/2226/1 in fine.

119 yid. la Sentencia TS Rec. 1876/0370. El menor puede, igualmente, permitir la
realizacién de registros (condicionados) en la casa, en relacién con la IV Enmienda de la
Constitucién de los Estados Unidos [vid., LAFAVE, W. R., y ISRAEL, J. H.: Criminal...
(1992), pdg. 242].
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4.1.2. Los familiares con derecho de alimentos
y los mayores de edad acogidos de facto

El Titulo VI del Libro I CC regula los alimentos entre parientes. En su
articulado se indica que el término alimentos alude no solamente al
sustento, sino también a la habitacién, vestido y asistencia médica (ar-
ticulo 142.1 CC). Comprenden también «la educacién e instruccién
del alimentista mientras sea menor de edad y adn después cuando no
haya terminado su formacién por causa que no le sea imputable» (ibi-
dem, parrafo segundo) *°.

Este tltimo componente de los alimentospone de manifiesto, a
juicio de C. Martinez de Aguirre, que «el mayor de edad asi protegido
no es cualquier mayor de edad, sino sélo el inmediatamente proximo a
la minoria» .

Es practica habitual —aunque no sea legalmente preceptivo **—
que la persona obligada a prestar alimentos lo haga recibiendo y man-
teniendo en su propia casa al alimentista. Y es en este caso, cuando el
alimentista, m4s que un mayor protegido, se convierte en un mayor
dependiente en relacién con el dador de alimentos '**, dependiente tan-
to econémica como personalmente.

Aunque, como considera C. Martinez de Aguirre '**, esta limita-

cién de la capacidad es muy tenue (ya que el dador de alimentos no
es representante legal del alimentista), es claro también que tiene evi-
dentes repercusiones pricticas: el mismo autor pone como ejemplo el
imposible ejercicio por parte del alimentista (si quiere serlo) del dere-
cho a la libre eleccién de residencia cuando el dador del alimento
decide cumplir su obligacién en su propia morada'?. Esa menor ca-
pacidad ya no puede justificarse en la (desaparecida) patria potestad a
la que el menor se vefa sometido, sino que encuentra su fundamento
«en la direccién de la vida familiar» que corresponde al obligado a
prestar alimentos '%,

120 Se incluyen también entre los alimentos los gastos de embarazo y parto, si no
estdn cubiertos de otra manera (ibidem, parrafo tercero).

121 En La proteccion..., pags. 1425-1426. El subrayado pertenece al trabajo citado.

122 F] articulo 149 CC permite al obligado a satisfacer los alimentos mediante una
pensién o haciéndose personalmente cargo del alimentista. Este precepto ha sido modi-
ficado recientemente por la LOPIM.

123 Martinez de Aguirre, C. La proteccidn..., pig. 1426.

124 Jdem.

125 Ibidem, nota 107.

126 Jdem.
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No obstante, debe recordarse que en este mismo supuesto de alimen-
tistas pueden entrar, ademds del hijo mayor de edad, otras categorias, ya
que el articulo 143 CC indica que estan obligados reciprocamente a darse
alimentos los cényuges, los ascendientes y descendientes y, en determi-
nadas ocasiones, los hermanos. A todos ellos deberd aplicarse la doctrina
que explique su menor capacidad en relacién con el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio.

Todos los alimentistas que viven con el dador de alimentos poseen
una capacidad limitada en relacién con el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio que, si bien es oponible por el alimentista
a terceros, no puede condicionar en modo alguno el ejercicio del de-
recho del dador de alimentos. El alimentista no puede, por ello, ni
negar la entrada a alguien contrariando la voluntad de los dadores de
alimentos ni avalar la entrada de una persona cuando ésta ha sido
prohibida por los mismos (pues éstos mantienen una capacidad plena
del derecho fundamental).

Tal situacién es idéntica a la que se ha analizado en relacién con
el menor de edad, si bien su fundamentacién es, como se ha indicado,
diferente. En esta misma linea, puede sefialarse que si la limitacién de
capacidad se conecta respecto de los hijos menores con la (presunta)
falta de capacidad, la limitacién de capacidad es una carga para el
alimentista, pues a través de la misma se hace efectivo su derecho a
recibir los alimentos.

Debe concluirse, entonces, que el alimentista puede oponerse al
allanamiento de morada o a la vulneracién de su derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio frente a terceros, pero, también, que
su capacidad se encuentra limitada en relacién con la persona o las
personas obligadas a prestar alimentos.

Pese a todo, esta figura no es utilizada a menudo. Es mucho mds
frecuente que los ascendientes y, sobre todo, los hijos mayores sigan
conviviendo de facto en el domicilio familiar, sin solicitar y obtener el
beneficio de los alimentos. En este sentido se ha apuntado la paradoja
de que, si de un lado, se madura cada vez antes, de otro, suele alar-
garse el periodo de convivencia de los hijos con sus padres, debido a
las actuales condiciones socioecondmicas.

Es también normal que tal convivencia familiar no se someta a
procedimientos propios de las situaciones conflictivas, como es el de
la reclamacién de los beneficios de alimentos. Ello es asi, de forma
principal, porque, por lo general, no existen discrepancias en el seno
familiar.
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Esta practica descrita no estd contemplada como tal en la regula-
cién civil, aunque la figura mds préxima es la del precario. En efecto,
son supuestos donde una o varias personas (ascendientes o descendien-
tes, por lo general) conviven con los cényuges, aunque estos no estén
ya legalmente obligados a mantenerlas %’

Por eso el andlisis de tal figura puede ser afrontado a partir del
estudio de la relacién entre precarista y precario, andlisis que se reali-
zar4 al hilo de las relaciones no familiares, en las siguientes lineas.

4.2. Otros sujetos limitados

4.2.1. El precarista

Se ha sefialado en péginas anteriores que la situacién del precarista es,
en puridad, una situacién factica y no contractual. Debe ahora justifi-
carse esta afirmacién. Es cierto que en ocasiones se ha incluido el
precario como un contrato real quoad constitutionem***. No obstante,
es dificil seguir defendiendo esta postura si se acepta el argumento
ofrecido por Juan B. Jordano Barea, que entiende que no cabe la exis-
tencia de contratos cuya validez y cumplimiento se deje al arbitrio de
una de las partes contratantes (articulo 1256 CC)'*’. En palabras del
mismo autor, «el pretendido contrato de precario, de carécter real, no
pasa de ser una peculiar y subordinada situacion posesoria» '*°.

127 Es también posible que no se solicite el beneficio de alimentos precisamente por
no existir discrepancias entre hijos y padres; pero, en todo caso, debe presumirse que en
principio no existe obligacién general por parte de los padres de mantener a los mayores
de edad (con las salvedades recogidas en el propio Cédigo Civil).

128 Esta hip6tesis se ha intentado apoyar en el articulo 1750 CC. Para una gran
cantidad de civilistas, (citados en la nota 48 de la pégina 68 del libro de JuaN B. Jor-
DANO BAREA: La categoria de los contratos reales. Barcelona, 1958), el Cédigo Civil
recogia un tipo de comodato precario. Tal hipétesis se apoyaba, ademas, en la Sentencia
TS Ar. 1934/1130/3. Pese a todo,.esta tesis ha sido posteriormente rechazada por el
Tribunal Supremo, en su Sentencia Ar. 1965/5889/tn.

129 En La categoria..., pag. 69. En la 6rbita de la doctrina constitucional italiana,
parten de que el precario es una situacién de hecho reconocida por el ordenamiento
PAoLO BARILE y ENzo CHELI (en Domicilio..., pag. 864).

130 En La categoria..., pdg. 70. El autor indica a continuacién que tal situacién se
refleja desde el punto de vista sustantivo en el articulo 444 CC. Este precepto suscita,
sin embargo, algunas dudas: @) si se considera que la actitud del precarista es tolerada
por el precario, ;puede afirmarse que aquél no tiene posesién —o derecho a la posesion
sobre la cosa—?, b) si se entiende que el permiso del precario va més lejos del lo
dispuesto en el articulo en examen (actos meramente tolerados), ;es de aplicacién el
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Por ello, puede afirmarse que el precario es una situacién factica,
en la que una persona, el precario, permite a otra, el precarista, que
ésta habite en la morada propia o en otra de su propiedad. Aunque
desde un punto de vista tedrico es irrelevante que el prestamo del uso
se haga en una u otra casa, es preciso examinar exclusivamente, a los
fines de este trabajo, la primera hipétesis apuntada, en la que se gene-
ra una convivencia de precarista y precario en un mismo domicilio,
que puede generar conflictos. Es en todo caso irrelevante el vinculo
que una al precario con el precarista (amistad, consanguinidad, etc...).

- Es por contra necesario tener presente que el precarista no tiene nin-
glin titulo para vivir en la vivienda del precario y que, correlativamen-
te, éste no tiene ninglin deber que derive de tal situacién factica. El
precario puede hacer cesar la situacién fdctica cuando lo considere
oportuno. Para ello, no necesita mds que hacer valer la falta de titulo
del precarista sobre su casa *'.

El anilisis realizado sobre el precario como instituto juridico, debe
concluirse, matizando, al menos, la afirmacién que la mayor parte de la
doctrina constitucional ha realizado, en el sentido de entender que el
precarista que vive con el precario estd amparado por el derecho a la
inviolabilidad del domicilio 1*2. Esta afirmacion puede mantenerse en
relacién con terceros '*?, pero no se cumple en relacién con el preca-
1io, ya que su voluntad prevalece en todo caso sobre la del precarista.
Este no podrd ni siquiera negarse a la entrada de otra persona en la
casa si ha sido consentida por el precario; es decir, su negativa a que
un tercero (que cuenta con el consentimiento del precario) penetre en
la casa en la que él también vive es, juridicamente, irrelevante '>*.

Ello no significa que el precarista esté desprotegido. Si que le asis-
ten, es evidente, otros derechos (como, por ejemplo, los garantizados

articulo 444 CC al supuesto del precario? Tales interrogantes superan el objeto de la
presente investigacién, por lo que sélo se apuntan.

131 Vid. el articulo 1565.3 LECi.

132 Esta afirmacion ha sido puesta de manifiesto especialmente en el seno de la
doctrina italiana, vid. BARILE, P. y CHELL, E.: Domicilio..., pag. 864. En general se utiliza
el término precario como sinénimo de accidental (asi, Bozzl, A.: Istituzioni..., pdg. 444,
MORTATI, C.: Istituzioni..., pag. 1060, D’ ALEsSIO, R.: Articolo..., pég. 89, y Sentencia de
la Sala Criminal de! Tribunal de Casacién de 19 de febrero de 1981, Seccién VI). No
obstante, la jurisprudencia posterior cambia de parecer [vid. Sentencia del Tribunal de
Roma, de 13 de noviembre de 1985 —Foro Italiano 2 (1986), pig. 497—, idem].

133 Como se deduce del Auto TC 641/1984/2.

134 En este sentido es conveniente recordar la Sentencia TS Ar. 1993/9710/1, en la
que el Tribunal da por bueno el registro realizado que habfa sido consentido por uno de
los cényuges y que habfa sido impugnado por el novio de la hija, que convivia con ellos.
También puede el padre consentir la realizacién de la entrada y registro, aunque éste no
le afecte a él, sino a un hijo (Sentencia TS Ar. 1995/2827/2).
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en el articulo 18.1 CE); pero, su capacidad para ejercer el derecho a la
inviolabilidad del domicilio se encuentra, al menos '*°, limitada. Tal
limitacién supone algo parecido a una carga, ya que si bien no es un
perjuicio necesario para ejercer un derecho subjetivo, si que es una
limitacién que le permite ejercer un interés: habitar la vivienda que
ocupa.

4.2.2. El personal doméstico

Debe examinarse, en fin, la capacidad del ejercicio que posee el per-
sonal doméstico. Este es el tltimo de los supuestos, no exhaustivos,
que cierran la posible tipologfa de situaciones que en la préctica pue-
den darse.

A los efectos de las pdginas que siguen, ha de entenderse por
personal doméstico, a todo aquel empleado que trabaja en el domi-
cilio de su dador de trabajo. Aunque el supuesto mas tipico es el
del servicio doméstico *® stricto sensu, pueden darse supuestos en que
otras personas contratadas (enfermeros, conductores de vehiculos pri-
vados, guardaespaldas, etc...) residan, por razén de su trabajo o por
motivos de disponibilidad, en la casa de sus dadores de empleo. Aun-
que estas situaciones no podrian reconducirse juridicamente a la regu-
lacién laboral del servicio doméstico '*’, si parece claro que las con-
clusiones aportadas en relacién con esta dltima son asimilables a
aquéllas.

135 Se podrfa llegar ain més lejos. Podria, en efecto, ponerse en duda que el preca-
rista tuviera, incluso de facto, la posesién. Tal duda podria albergarse si se toma en
cuenta el articulo 445 CC, cuando dispone que «posesién, como hecho, no puede reco-
nocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivisién».

136 En relacién con el servicio doméstico existe una amplia bibliograffa espafiola
sobre el tema en la década de los cincuenta, citada por ViLLA Gm, L. E. de la: «La
relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar», DL, 4 (1985),
pdg. 194, nota 5. En relacién con la regulacién actual del instituto jurfdico, pueden
consultarse, junto al propio articulo de Luis E. DE LA VILLA, SALA Franco, T. (dir.):
Derecho del Trabajo, 6." ed. Valencia, 1991, pdg. 858 y siguientes —el anslisis de la
relacién especial del contrato del servicio de hogar doméstico ha sido también publicada
por ToMAs SAaLA FraNco, bajo el titulo «La relacién laboral especial del servicio del
hogar familiar y el contrato de trabajo doméstico», en RL, 4 (1986). Las citas siempre se
realizardn en este trabajo por su versién mas moderna, del Manual—. Vid., también,
QUESADA SEGURA, R.: El contrato de servicio doméstico. Madrid, 1991.

137 Este es el supuesto de contratos de trabajo que conectan al empleado con un
empleador (guardaespaldas, médicos personales), pues tal contrato no tiene por objeto
ocuparse del hogar doméstico, sino de la persona.
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El servicio doméstico ha tenido una existencia juridica tormento-
sa'® lo que se muestra especialmente en la convivencia de la caduca
normativa sobre el arrendamiento de servicios (recogida en el Cédigo
Civil y de dificil aplicacién préctica) con la legislacién laboral en la
materia *°,

Por relacion laboral especial del servicio familiar debe entenderse,
en la actualidad '*, la relacién «que conciertan el titular del mismo,
como empleador, y la persona que, dependientemente y por cuenta de
aquél, presta servicios retribuidos en el dmbito del hogar familiar» *'.

138 En efecto, la legislacidn relacionada con el servicio doméstico en la historia es
dificil de recordar. De un lado el Cédigo Civil regula en la Seccién 1.2 del Capitulo 111
del Titulo VI del Libro IV, el servicio de criados y trabajadores asalariados (dentro del
arrendamiento de servicios). De otro lado, mientras que la Ley de Contratos de Trabajo
de 1931, incluye entre éstos a los domésticos (articulo 2), la Ley de 1944 (cuyo Capitulo
primero se aprueba mediante Decreto de 26 de enero) excluye de la aplicacién de la ley
«el servicio doméstico», y la jurisprudencia laboral de la época entiende que tal exclu-
sién se funda «en el caricter cuasi-familiar de estos servicios» (Sentencia TS Ar. 1965/
0313/2 y 3, a la que alude RoSA QUESADA SEGURA: El contrato..., pag. 40, nota 77—).

Es a partir de la Ley de Relaciones Laborales de 1976 cuando se incluye al servicio
doméstico como una «relacién laboral de carcter especial» [articulo 3.1.2 | RL]. Esta
misma norma daba un plazo de dos afios al Gobierno para que desarrollara la regulacién
(disposicién adicional 4.%), plazo que fue incumplido por el Gobierno, lo que derivé en
que los tribunales laborales continuaran aplicando la legislacién de 1944. El Estatuto de
los Trabajadores (1980) retoma la regulacién de la Ley de Relaciones Laborales [articulo
2.1.b)], dando al Gobierno un nuevo plazo de dieciocho meses (disposicién adicional
2.%), plazo que también transcurre sin que se desarrolle la regulacién relativa al servicio
doméstico, lo que hace que la jurisdiccion laboral siga aplicando la Ley de 1944. La Ley
32/1984, que reforma al Estatuto de los Trabajadores, da un nuevo plazo de un afio al
Gobierno para desarrollar las relaciones especiales de contratacién (disposicidn adicional
1% y, por lo que respecta al servicio doméstico, se dicta el Real Decreto 1424/1985

sobre la relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar doméstico.
139 Por eso, son muchas las incoherencias en la legislacion social en la materia.

Como ejemplo, puede citarse que los trabajos de conduccién de vehiculos, incorporados
a la regulacién especial del servicio doméstico, de acuerdo con el articulo 1.4 del Real
Decreto en examen estdn, sin embargo, incluidos en el régimen general de la Seguridad
Social (como ha puesto de manifiesto ToMAs SaLA FrRANCO, en la obra por é] dirigida
Derecho..., pag. 865). Sobre la evolucién de la regulacién laboral de los conductores de
vehiculos, vid. QUESADA SEGURA, R.: El contrato..., pags. 131-133.

140 Higtéricamente, la nocién de «servicio doméstico» ha sido dificil de determinar.
Vid. los articulos 660.2 LECi, 147 del Libro III del Cédigo de 1926 y la Ley de Contra-
tos de 1944.

141 Artfculo 1.2 del Real Decreto 1424/1985, por el que se regula la relacién laboral
de cardcter especial del servicio del hogar familiar (BOE, del 13 de agosto, correccion
de errores BOE, del 4 de septiembre). El servicio del hogar familiar es diferente del
instituto juridico del contrato de trabajo a domicilio. Este dltimo tipo de contrato supone,
de acuerdo con el articulo 13.1 ET, que el trabajo se presta en el domicilio del trabaja-
dor o en el lugar en que él quiera, sin vigilancia del empresario.



LOS TITULARES 107

Asi, «la consideracién de las peculiaridades que se derivan de una
actividad prestada en el 4mbito del hogar familiar» '** es la que hace
que esta relacion sea especial; «es precisamente el d4mbito de la pres-
tacién de servicios, es decir, el hogar familiar, el factor determinante
de las especialidades que con respecto a la legislacién laboral comiin
se prevén en esta norma, ya que ello determina la necesidad de que
esta relacién se base en la mutua confianza de las partes...».

Por ello, en la hipétesis del servicio doméstico no puede analizarse
si la capacidad del sujeto en abstracto es mayor o menor, puesto que
se presume que las personas contratadas son capaces. Tampoco nos
encontramos con una situacién factica —como ocurrfa con los fami-
liares acogidos o el precarista—, sino que el vinculo entre contratante
y contratado reside en el propio contrato de trabajo. Es por tanto en el
singular contrato de trabajo o en los caracteres generales de este tipo
de contratos donde, de existir, debe encontrarse el principio limitador
de la capacidad del trabajador sobre el derecho fundamental a la in-
violabilidad del domicilio, en relacién con los dadores del empleo.

Cualquier andlisis sobre el problema debe partir del estudio del
Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula en la
actualidad la relacién laboral de cardcter especial del servicio del ho-
gar familiar. Como ya se ha sefialado, el articulo 1.2 del citado cuerpo
reglamentario declara que la especialidad en materia laboral de los
contratos de trabajo radica en que su dmbito es el hogar familiar. La
doctrina '** ha afiadido que en tales contratos hay dos elementos: uno
subjetivo (que consiste en que el empleador es «titular del hogar fami-
liar» '**) y otro objetivo (concretable en la realizacién de trabajos do-
mésticos en régimen de dependencia y ajeneidad).

142 Exposicién de motivos del citado Real Decreto 1424/1985.

143 Vid. SALA FraNco, T. (dir.): Derecho..., pag. 861.

144 El Real Decreto alude al «titular del hogar familiar» (articulo 1.3), abandonado el
tradicional término «amo de la casa» [articulos 1584 CC y 2 LC (1944)]. TOMAS SALA
FraNCO ha sefialado como por «titular del hogar familiar» hay que entender no sélo al
que lo sea efectivamente, sino también al simple titular del domicilio o lugar de residen-
cia en que se presta el servicio doméstico (en Derecho..., pags. 861-862).

El mismo autor hace notar que la utilizacién del término «domicilio o lugar de resi-
dencia» alude a las distintas variedades de «hogar familiar» (fijos, méviles,...) y a las
distintas variedades de familias atipicas, donde se convive por razones de amistad. En
estos casos se considerard titular a «la persona que ostente la titularidad de la vivienda
que habite o aquélla que asuma la representacién del grupo» (articulo 4.2 del Decreto
2346/1969, que debe aplicarse por el vacio en la materia del nuevo Real Decreto). Posi-
blemente, a estos supuestos es aplicable el Real Decreto, pero éste no permite que per-
sonas juridicas puedan ser los «titulares del hogar doméstico» [articulo 2.1.a) del Real
Decreto], aunque tradicionalmente se admitiera la existencia de una relacién especial del
contrato de trabajo en relacién con una residencia de religiosos y de un piso donde se
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Es llamativo que la razén que alienta la especialidad de la relacién
laboral en estudio (el desarrollarse en el hogar intimo, donde se pro-
yectan derechos constitucionales) no se trate en el texto del Real De-
creto. Este no examina, en efecto, cémo afecta la relacion laboral a los
derechos constitucionales del empleador y del empleado ni realiza una
construccién trabada de la proyeccién de la confianza necesaria en
este tipo de contratos. Es cierto que algunos de los extremos recogidos
en el Real Decreto en examen son reflejo de tales principios, pero
parece claro que estas manifestaciones concretas no agotan la proyec-
cién de los principios en que tienen su origen'**. Asi, por ejemplo, en
este contrato de trabajo es posible el desistimiento unilateral del con-
trato por parte del empleador; es decir, la resolucién unilateral del
contrato por el empleador sin causa que la justifique . Tal especiali-
dad solamente puede justificarse en la necesaria confianza que debe
mediar entre empleador y empleado.

En la materia que interesa a los fines de esta investigacién ¥, el
Real Decreto guarda silencio sobre cémo influye la relacién contractual
en el ejercicio de los derechos constitucionales afectados (articulo 18,
apartados 1.° y 2.°, CE fundamentalmente) y al ejercicio de la inviola-
bilidad del domicilio en particular '3, De hecho, son contadas las refe-

recogfan nifios huérfanos (Sentencias del Tribunal Central de Trabajo, de 20 de noviem-
bre de 1984 y de 7 de diciembre de 1977, respectivamente) (ibidem, pags. 862-863).
Estos dltimos supuestos siguen siendo considerados como de relacién laboral especial
cuando se trata de hogares o lugares similares (Sentencias del Tribunal Central de Tra-
bajo de 15 de enero de 1982 y de 10 de marzo de 1988, relativas a los supuestos de un
piso en el que viven cuatro miembros de una orden religiosa y de una Comunidad reli-
giosa, respectivamente).

145 Entre los diversos proyectos de ley de contrato de trabajo, el de BUrGos y Mazo
(presentado a las Cortes el 14 de noviembre de 1919) presenta una regulacién mucho
més concreta. El texto puede consultarse en VALDES DA-RE, F. (y otros): La legislacion
social en la historia de Espafia. De la revolucion Liberal a 1936. Madrid, 1987, pdgs.
1163 y 1164.

146 Articulo 10.2 del Real Decreto. Es éste uno de los puntos mds criticados por la
doctrina laboral (vid., en este sentido, SALA FraNco, T. (dir.): Derecho..., pags. 880 y
siguiente).

147 No van a ser tratados aqui otros problemas que la normativa en examen plantea,
por escapar a los fines del trabajo. Es dificil aclarar en primer lugar la relacién existente
entre las normas contenidas en el Real Decreto, el Estatuto de los Trabajadores y el
Cédigo Civil (vid., por ejemplo, QUESADA SEGURA, R.: El contrato..., pag. 62). Centran-
dose ya en la regulaci6n contenida en el Real Decreto, resulta complicado determinar en
segundo lugar el alcance de diversos términos, como es el de tiempo de presencia, uti-
lizado en su articulo 7.1 [sobre este problema vid., ViLLA GiL, L. E. de la: La relacion...,
pag. 217 y SaLa Franco, T. (dir.): Derecho..., pags. 872-873].

148 Con la excepcién del articulo 11 del Real Decreto, que dispone que la accién de
control de cumplimiento con la legislacién laboral relativa al contrato de trabajo domés-
tico, a cargo de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, s6lo podrd realizarse sal-
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rencias que se realizan al supuesto de que el empleado conviva con el
empleador '*° y ninguna de ellas se ocupa del problema planteado. Por
ello, 1a solucién debe ser deducida de los principios que inspiran la
especialidad de este contrato laboral '*°.

Es preciso partir entonces de que en esta relacién contractual, el
vinculo de confianza que debe mediar entre empleador y empleado,
provoca la realizacién de un contrato desigual, que atribuye mayores
facultades al empleador que al empleado **'. Esto se evidencia en as-
pectos tales como la citada posibilidad de libre desistimiento por parte
del titular del hogar (articulo 10.2 del Real Decreto), o en la posibili-
dad que éste tiene de fijar libremente el horario de trabajo (articulo 7.1
del Real Decreto) %2, Tal diferencia de facultades debe también condi-
cionar el ejercicio del derecho fundamental a la inviolabilidad del do-
micilio. _

Si bien Rosa Quesada Segura ha planteado la posible existencia de
problemas précticos en relacién con la inviolabilidad del domicilio,
como ya hicieran con anterioridad Tomas Salas Franco'> y Luis E.
de la Villa'**, ninguno de ellos ha examinado el problema desde la
perspectiva penal del allanamiento de morada.

vaguardando los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al debido respeto a la inti-
midad personal y familiar.

149 En concreto, tales referencias se recogen en los articulos 6.2, 7.1 y 8.3 del citado
Real Decreto.

150 Vid. QUESADA SEGURA, R.: El contrato..., pag. 77.

151 Jhidem, pag. 79.

152 Ibidem, pag. 170 y ss.

153 En la obra que el mismo ha dirigido, Derecho..., pags. 872.

154 Ia relacion..., pag. 217 in fine.

La cuestién es polémica en Italia. Asf, para ALESSANDRO PACE, el servicio doméstico
posee una titularidad derivada del derecho a la inviolabilidad del domicilio, en relacién
con el empleador, ya que el derecho opera dentro de los limites fijados en el contrato de
servicio doméstico. No es de la misma opinién GIULIANO AMATO, quien, con apoyo en
la Sentencia de la Pretura de Cagliari, de 11 de octubre de 1971 (publicada y criticada
por ALESSANDRO PACE —con la nota lus admittendi e ius prohibendi, «contitolarita» e
titolarita «derivata» «nella problematica della liberta domiciliaren—, GC, 1972, pag.
2800 y ss.), entiende que el derecho a la inviolabilidad del domicilio del trabajador es
el mismo que el del dador del trabajo (en Articolo..., pag. 71 y ss.).

Abhora bien, el corolario 16gico de la tesis de GIULIANO AMATO es que también puede
plantearse la cuestién al revés. En el caso de que una persona quisiera que entrara un
tercero en su casa, ;podria oponerse a ello una persona contratada por aquél que presta
sus servicios en el hogar doméstico? La respuesta a este interrogante debe ser, en prin-
cipio, negativa. Este hecho no supone que el personal de servicio doméstico no tenga
derecho a la inviolabilidad del domicilio, sino sélo, y mds correctamente, que dicho
derecho se condiciona en relacion con una determinada persona: el dador del trabajo.
Esto no impide que el personal de servicio doméstico no sea titular del derecho funda-
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Desde esta Optica, puede sostenerse que en caso de conflictos rele-
vantes, debe prevalecer la voluntad del titular del hogar. Ello no pre-
supone que el empleado carezca de toda facultad de ejercicio del de-
recho, pero si implica que no puede hacer valer su prohibicién a que
entre un invitado del titular del hogar familiar ni, por supuesto, hacer
valer su consentimiento en contra de la prohibicién del titular de la
morada expresamente conocida por la persona que quiere entrar.

La Sala penal del Tribunal Supremo ha ratificado este criterio en
varias ocasiones. La tltima '** Sentencia dictada en esta materia *° tie-
ne su origen en el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio
Fiscal que persigue la aplicacién del delito de allanamiento de morada
a la entrada del novio de la sirvienta en la casa donde ésta servia y
con su consentimiento, aunque sus empleadores no se negaran al mis-
mo por no tener noticia de tales encuentros. El Tribunal Supremo re-
sume asi la postura mantenida por el Ministerio Fiscal: «no sélo es
eficaz la oposicién expresa o de alglin otro modo revelada del titular
de la morada, sino también que debe presumirse su existencia mientras
no conste el asentimiento expreso o ticito, seglin ha determinado la
doctrina de esta Sala, sin que esta falta de consentimiento pudiera
prestarla la procesada doméstica del mismo, por no ser titular de la

morada y ser en cambio coautora del delito» '*".

En su Sentencia, el Tribunal comienza sefialando que «no existe el
dolo especifico de violar o menospreciar la inviolabilidad de una mo-
rada, en la que habitaba como doméstica la procesada, que en ausencia
de las personas titulares de la morada se reunia en la misma con su
coprocesado para fines [...] en todo caso ajenos al 4nimo de atentar la
inviolabilidad del domicilio» *%, Pero es que, ademds, el Tribunal hace
notar que no puede deducirse tal pretensién de atacar la libertad de la
morada de la realizacién de entradas domiciliarias por parte del novio
de la sirvienta, que se realizaron con toda normalidad '*°. Al no existir

mental (lo es, como sostiene el propio ALESSANDRO PACE en su Problematica..., pag.
219), sino, simplemente, que su ejercicio se encuentra limitado.

155 Es preciso referirse, en primer lugar, a la discutible Sentencia TS Rec. 1896/
0022/2, en la que €l Tribunal estima que una persona que entra en el cuarto de la sir-
vienta por su ventana con el consentimiento de ésta ha cometido un delito de allana-
miento de morada. Es también relevante la Sentencia TS Ar. 1931/1732/2, en la que el
Tribunal entiende que el procesado, que entr6 en la vivienda de acuerdo con la criada
pero en contra de la voluntad de la sefiora de la casa, cometié asimismo el delito arriba
citado.

156 Sentencia TS Ar. 1965/0640.

157 Sentencia TS Ar. 1965/0640/1.

158 Jdem.

159 Sentencia TS Ar. 1965/0640/2.
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oposicién conocida para la persona que entra, ni poder deducirse ésta
de los concretos modos de actuar debe concluirse '®°, para el Tribunal,
en la confirmacién de la Sentencia recurrida.

El anélisis jurisprudencial realizado confirma las conclusiones a las
que se habia llegado anteriormente. No obstante, no se ha planteado
adn el conflicto judicial que probarfa la validez de la hipdtesis plan-
teada '®'. Tal conflicto deberia poner a prueba como frente a la nega-
tiva de entrada sustentada por la sirvienta, prevaleceria el permiso
dado por el titular del hogar (que fuera titular también del derecho
fundamental en examen). Este conflicto prictico demostraria que el
status del titular del derecho fundamental y del servicio doméstico
es, en lo relativo al ejercicio del derecho fundamental a la inviolabili-
dad del domicilio, desigual, primando aquél sobre éste.

Esta restriccién, de existir, configura un régimen especial del ejer-
cicio del derecho a la inviolabilidad del domicilio, que deriva en un
menor abanico de facultades. Ese régimen juridico tiene su base en el
contrato de trabajo, que refuerza la autoridad del empleador, el titular
del hogar, sobre el servicio doméstico. Asi Rosa Quesada Segura se-
flalard que «el ejercicio de este derecho [del empleado a utilizar libre-
mente el tiempo libre] (...) vendra limitado por el correspondiente de-
recho del titular a organizar el régimen de su propio hogar, y a
garantizar la intimidad de su esfera privada y familiar» '®2, y que, en
general, el empleador puede hacer advertencias al trabajador cuando
afecten «al buen orden o moralidad de la casa del empresario, si el
obrero habitara en ella» ',

160 Debe hacerse notar que la utilizacién del iltimo criterio indicado no estd exenta
de ciertos peligros (supéngase, por ejemplo, que en un determinado caso el procesado se
escondfa porque temfa ser seguido y, posteriormente, se construye sobre su actitud la
presuncién de oposicién conocida por él para la entrada).

161 En efecto, las resoluciones judiciales examinadas no niegan la hipétesis defendi-
da, pero tampoco la avalan de forma completa. Las mismas resoluciones se habrfan
adoptado (especialmente las dos dltimas), si se hubiera defendido que el servicio domés-
tico tiene un ejercicio del derecho andlogo al de los empleadores, ya que en todo caso,
cuando existe una pluralidad de derechos, de acuerdo a lo sefialado anteriormente, de-
biera primarse sin mds la negativa a la entrada sobre el consentimiento (Sentencia de
1931), siempre y cuando aquélla sea conocida por la persona antes de entrar (lo que
ocurria en el conflicto planteado en 1931, pero no en el asunto de 1965, lo que explica
el distinto parecer del Tribunal Supremo en tales resoluciones judiciales).

162 En El contrato..., pag. 172.

163 Articulo 69 de la Ley de Contratos de Trabajo, que en la actualidad sigue vigen-
te, aunque con rango de reglamento (disposicién final cuarta del Estatuto de los Traba-
jadores).
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Debe concluirse, entonces, que el personal del servicio doméstico
que resida en la casa de su empleador puede oponerse al allanamiento
de morada o a la vulneracién de su derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio frente a terceros, pero, también, que su capacidad
se encuentra limitada en relacién con el empleador.

4.3. La exclusividad de la posesion como fundamento
de la limitacién en el ejercicio del derecho

En péginas anteriores se han examinado diferentes factores, como la
minoria de edad, la imposicién de cargas (en sentido estricto —ali-
mentista— y en sentido lato —precario—) o la naturaleza contractual
singular de la relacién laboral especial del servicio del hogar domésti-
co, que condicionan en todo caso ¢l ejercicio del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio de determinadas personas que coha-
bitan con otras, de las cuales, en alguna medida, dependen.

Si ello es asi, debe localizarse el fundamento general, el criterio
directriz, que explique tales limitaciones sobre el ejercicio del derecho.
Tal criterio no puede centrarse, como se ha hecho habitualmente, sim-
plemente, en la posesién de la morada. En efecto, se ha constatado que
determinadas personas, que poseen la morada y, ain mads, despliegan
en ella su intimidad, estan limitadas en el ejercicio del derecho funda-
mental.

El criterio que explica adecuadamente los particulares supuestos
analizados en paginas anteriores, es el de la exclusividad de la pose-
sién. En efecto, los padres de una familia pueden hacer que éstos vi-
van fuera del dmbito familiar (en otras ciudades o en régimen de in-
ternado); pueden aceptar o no, la presencia de un hijo mayor de edad
0 de un tercero en su vivienda —no en el sentido dominical sino po-
sesorio—; pueden prestar alimentos, si estdn obligados a ello, en su
casa o fuera de ella (articulo 149 CC); pueden, en fin, contratar perso-
nal doméstico y aceptar que éste conviva con la familia.

La titularidad plena del derecho a la inviolabilidad del domicilio
supone, por tanto, una potencial exclusividad sobre la posesién del
domicilio. La posesién, y no la propiedad ', de la vivienda es lo re-

164 Por ello no puede compartirse que el titular del derecho fundamental sea el titular
de la vivienda (como entiecnde RAMON CasAS VALLES, en Inviolabilidad..., pag. 195 vy,
especialmente, pig. 196), aunque luego afirme: «De todas formas, tampoco serfa desca-
bellado sostener que, constitucionalmente, son titulares del domicilio todos los que viven
en él. En este sentido, podria sefialarse que el articulo 18.2 no puede establecer un
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levante para la construccién del régimen juridico del derecho. Y ello
es asi, porque sélo a través de la posesion se protege la intimidad, de
forma que la garantia constitucional de la inviolabilidad domiciliaria
garantiza el respeto de la intimidad tnicamente en los d&mbitos donde
el sujeto detenta la potencial exclusividad posesoria. Si el titular del
derecho permite, por los motivos que sean, la convivencia de otras
personas, éstas, titulares también del derecho fundamental, tienen un
ejercicio condicionado del derecho en relacién con aquél.

El tinico supuesto donde esto no ocurre es cuando existe una plu-
ralidad de titulares con idéntico derecho (conyuges, parejas de hecho,
amigos, estudiantes, etc...). En este supuesto, cuando existe conflicto
de voluntades, debe primar, como ya se ha justificado en pdginas ante-
riores, la prohibicién de entrada sobre el permiso, siempre y cuando
aquél sea conocido por la persona que entra en el domicilio.

5. LA PERSONA JURIDICA COMO TITULAR
ACTIVO DEL DERECHO FUNDAMENTAL

5.1. La persona juridica y los derechos
fundamentales

Al contrario de lo que ocurre en otros ordenamientos, en la Constitu-
cién espafiola no aparece ningiin precepto que explique como afectan
los derechos fundamentales a las personas juridico-privadas (en cuanto
a su titularidad o ejercicio). Frente a ello, la Ley Fundamental de
Bonn, dispone, en su articulo 19.3, que «los derechos fundamentales
se extienden a las personas juridicas nacionales, en la medida en que,
con arreglo a su respectiva naturaleza, aquéllos les sean aplicables» ',

Frente a este principio-directriz del ordenamiento constitucional
alemédn, que debe adecuarse al anilisis de cada derecho fundamental,
nuestra Constitucién presenta en este punto una regulacién ambigua.
En este sentido, y dejando de lado las puntuales referencias a determi-
nadas personas juridicas que se realizan al hilo de determinados dere-

derecho de los propietarios o de los arrendatarios, sino un derecho de las personas»
(ibidem, pégs. 196-197). Por su parte, ALESSANDRO PACE alude a la inmediatez de la
posesién, en su Problematica..., pag. 217.

165 Segtn la traduccién de MariaNO DaraNas PELAEZ (Las Constituciones..., pag.
64). Sobre este precepto, GOMEZ MONTORO, A. J.: Derechos fundamentales y personas
Juridicas (manuscrito amablemente cedido por el autor, de un muy valioso trabajo en
vias de publicacion), pdgs. 134 y ss.
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chos fundamentales ¢, existe una aparente contradiccién entre los ar-
ticulos 53.2 y 162.1.5) CE. El primer precepto citado dispone que
«cualquier ciudadano» puede accionar el amparo judicial o constitu-
cional para preservar sus derechos fundamentales. Por su parte, el ar-
ticulo 162.1.6) CE, que regula la legitimacién para recurrir en amparo
(constitucional), establece que estdn legitimados para hacerlo «toda
persona natural o juridica que invoque un interés legitimo».

El encaje de tales preceptos admite varias interpretaciones '*’. Si se
acoge la mds literal de ambos preceptos, podria entenderse que los
titulares de los derechos fundamentales son los ciudadanos (en todo
caso personas fisicas, de acuerdo con el articulo 53.2 CE'®®), lo cual
no empece que personas juridico-privadas puedan accionar el recurso
de amparo, haciendo valer para ello no la titularidad de los derechos
conculcados, sino un interés legitimo en su reparacién. La conclusién
l6gica de tal hipétesis es negar la posibilidad de que las personas juri-
dico-privadas sean titulares de derechos fundamentales.

No obstante, esta conclusién presenta algunos inconvenientes que
deben ser puestos de manifiesto. En primer lugar, no explica cémo se
podria reparar la vulneracién de los derechos fundamentales que se
atribuyen ex costitutione a las personas juridicas (como el contenido
en el articulo 27.6 CE). Tales personas juridicas no podrian accionar el
amparo judicial ordinario (que el articulo 53.2 CE reserva a los ciuda-
danos) y solamente podrian impulsar el amparo constitucional (donde
si podrfan invocar la vulneracién del derecho de que son titulares). A

166 Como son las referencias que se hacen a las comunidades —aunque éstas no
sean, necesariamente, personas juridicas—, a los centros docentes y a los sindicatos, en
los derechos de libertad ideolégica, religiosa y de culto —articulo 16.1 CE—, de libre
creacién de centros docentes —articulo 27.6 CE— y de formar confederaciones de sin-
dicatos —articulo 28.1 CE—, respectivamente. También se encuentran referencias a los
Colegios Profesionales y a las empresas (sobre la libertad de empresa) en los articulos
36 y 38 CE, respectivamente. Distinto es, en fin, el supuesto del articulo 29.1 CE, que
no se refiere a la persona juridica, sino a la peticién ejercida por varios espafioles (peti-
cién colectiva) de forma acumulada.

Precisamente, ha sido en el citado articulo 27.6 CE, donde se reconoce a las personas
juridicas la libre creacién de centros docentes, donde se ha constitucionalizado el con-
cepto de persona juridica (como ha sefialado Casas VALLEs, R.: Inviolabilidad..., pag.
189, nota 28).

167 Vid., en este punto, GOMEZ MONTORO, A. I.: Derechos..., pdgs. 76 y ss. El citado
autor mantiene que el reconocimiento de derechos fundamentales a la persona juridica
sirve como medio de garantizar mejor los derechos fundamentales de los individuos que
la conforman (ibidem, pags. 82 y ss. y, especialmente, pigs. 86-87).

168 En las primeras paginas de este capitulo se ha visto como este precepto plantea
también problemas relacionados con el status del extranjero en materia de derechos fun-
damentales.
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este absurdo 16gico, se suma, en segundo lugar, una objecién mas gra-
ve: tal construccién no es coherente con la premisa del Estado social
(articulo 1.1 CE) ni con su concrecién del articulo 9.2 CE, que obliga
a los poderes publicos a promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad de los grupos sean reales y efectivas.

Estos argumentos aconsejan, quizas, partir del planteamiento con-
trario al inicialmente propuesto y entender que las personas juridicas
son titulares de todos los derechos fundamentales, excepcion hecha de
aquéllos que por su particular naturaleza les son inaplicables (como
ocurre, por ejemplo, con el derecho a la vida del articulo 15 CE). Y
ello es asi porque, como ha sefialado recientemente el Tribunal Cons-
titucional, «ninguna norma, ni constitucional ni de rango legal, impide
que las personas morales puedan ser sujetos de los derechos funda-
mentales» (Sentencia 139/1995/4).

El Tribunal Constitucional afirma, en la Sentencia que se acaba de
citar, que las personas juridico-privadas son titulares del derecho fun-
damental al honor '®. Ello es asi porque el ordenamiento juridico con-
fiere un 4mbito de proteccién a la propia identidad de la persona juri-
dico-privada, conectado con los fines para los que se ha constituido 7.
Esta identidad se protege tanto en el ejercicio de actividades que desa-
rrollan tales fines como amparando las condiciones de ejercicio de su
identidad, a través, precisamente, del derecho al honor.

Estos argumentos aconsejan entender que la titularidad de los de-
rechos fundamentales debe resolverse con el andlisis de la naturaleza
de cada derecho fundamental en concreto. Serdn predicables de las
personas juridico-privadas todos los derechos contenidos en la Consti-
tuciéon excepto aquéllos cuya naturaleza impida su atribucién a las
personas juridicas (como ocurre, por ejemplo, con el derecho de voto,
el derecho a la vida o a la proteccién de la intimidad familiar).

El Tribunal Constitucional ha seguido esta misma linea en su ju-
risprudencia, entendiendo que el articulo 53.2 CE no es ébice que

169 Para llegar a esta conclusién, el Tribunal no se cuestiona si la naturaleza de la
persona jurfdica puede hacerla valedora del derecho al honor, sino si la naturaleza juri-
dica del derecho al honor impide su atribucién a las personas juridico-privadas (tarea
desarrollada en el fundamento 5 de la Sentencia y después reproducida en la TC 183/
1995/2, de 11 de diciembre). Debe hacerse notar que esta Sentencia supera la concep-
cién personalista del honor que el Tribunal mantuvo en su Sentencia 107/1988/2, que ya
habfa sido matizada en la 214/1991/3, en la que el Tribunal entendié que se habia vul-
nerado el honor del pueblo judfo que sufrié los horrores del nacionalsocialismo aleman.
Vid., también, la reciente Sentencia TC 176/1995, de 11 de diciembre.

170 Sentencia TC 139/1995/5.
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impida que puedan predicarse derechos fundamentales de personas ju-
ridico-privadas. Asi, en la Sentencia 19/1983, el Tribunal, tras recordar
la posicién del recurrente sobre el problema, ha estimado que el senti-
do del articulo 53.2 CE es afirmar que todos los ciudadanos son titu-
lares de los derechos fundamentales, «pero sin que ello limite la posi-
ble titularidad por otras personas» '"!.

Esta jurisprudencia le ha sido itil para poder entender, en palabras
del propio Tribunal, «que el derecho de los ciudadanos a participar en
los asuntos piblicos lo pueden ejercer los partidos politicos, que el
derecho de asociacion lo pueden ejercer no sélo los individuos que se
asocian, sino también las asociaciones ya constituidas, y que el dere-
cho a la libertad de la accién sindical corresponde no sélo a los indi-
viduos que fundan sindicatos o se afilian a ellos, sino también a los
propios sindicatos» 7%,

Lo que, en definitiva, hace el Tribunal es examinar si el derecho
en cuestion puede atribuirse a la persona juridica o al 6rgano que lo
reclama ', Cuando estima que la naturaleza del derecho no contrarfa
el cardcter juridico de la persona, acepta la titularidad. Cuando, por
contra, considera que el derecho fundamental alegado no puede ser
predicado de la persona juridica que pretende preservarlo, estima que
o bien no existe titularidad (ni legitimacién procesal que se derive de
ella) para interponer el recurso de amparo '™, o bien que dicha titula-
ridad pertenece a otros sujetos '7°.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional establece claramen-
te que el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo

171 Sentencia 19/1983/2, de 14 de marzo.

172 Sentencia 64/1988/1, de 12 de abril. Vid., también, la Sentencia TC 139/1995/4, a
la que ya se ha aludido en el texto, y la TC 183/1995/2.

173 Porque, como el Tribunal ha sefialado expresamente, «la cuestién de la titularidad
de los derechos fundamentales no puede ser resuelta con cardcter general en relacién a
todos y cada uno de ellos» (Sentencia TC 19/1983/2 y Auto TC 135/1985/2, de 27 de
febrero).

174 El Tribunal Constitucional ha entendido que el Ayuntamiento de Madrid no es
titular de los derechos contenidos en los articulos 15.1 CE (integridad fisica y moral) y
17.1 CE (seguridad personal) (Auto TC 1178/1988/2, de 24 de octubre).

175 Esto ocurre en el Auto TC 297/1982/tn., de 6 de octubre.

En relacién con las personas juridicas, son mis numerosos los casos en los que el
Tribunal Constitucional aprecia que determinadas personas juridico-piiblicas pretenden
obtener el amparo constitucional sobre derechos ajenos (vid. asi, los Autos TC 524/1984/
2, de 19 de septiembre —que cita el anterior 297/1982— y 771/1984/2y3, de 12 de
diciembre). Por supuesto, la imposibilidad de alegar derechos ajenos no es una cualidad
especifica de las personas juridicas; sino que, tampoco las personas fisicas pueden actuar
asf (vid., por ejemplo, la Sentencia TC 146/1987/4).
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24.1 CE, es predicable no sélo de los ciudadanos stricto sensu, sino
también de las personas juridico-privadas e, incluso, de las personas
juridico-publicas. En relacién con las primeras, debe recordarse la ex-
tensa justificacion que se hacfa en la Sentencia 53/1983, acerca de la
titularidad del derecho contenido en el articulo 24.1 de la Constitucién
por el Banco de Valencia, S.A.: «si todas las personas tienen derecho
a la jurisdiccion y al proceso y se reconocen legitimamente las perso-
nificaciones que para el logro de un fin comiin reciben en conjunto el
nombre de personas juridicas, puede afirmarse que el articulo 24.1
comprende en la referencia a «todas las personas», tanto a las fisicas
como a las juridicas, y siendo esto asi, una interpretacién aislada del
articulo 53.2 que limitara a la persona individual esa tutela reforzada
que dice este precepto, dejando para las otras personificaciones la tu-
tela ordinaria, implicaria con este recorte al sistema de defensa de un
derecho fundamental, una conclusién contraria a lo que resulta —ade-
mas del articulo 24.1— del articulo 162.1.6) CE, en el que también a
las personas juridicas se reconoce capacidad para accionar en amparo.
Desde este aspecto de la capacidad y la subsiguiente exigencia de la
legitimacién —montada en el aludido precepto de la Constitucién so-
bre la idea del interés legitimo— es claro que «Banco de Valencia,
S.A.», ha podido acudir al recurso de amparo» '"°.

Por todo lo anterior, se debe concluir, con Ifiaki Lasagabaster He-
rrarte, que cita a Georg Jellinek, que «la capacidad juridica de las
personas juridicas tiene su limite en la naturaleza, pues en tanto en
cuanto una determinada capacidad requiera individualidad fisica, no
se le puede reconocer a una persona juridica» '’’. Deberd examinarse
por tanto la naturaleza de cada derecho fundamental para analizar si
puede ser predicado de las personas juridicas.

La titularidad de derechos fundamentales por parte de personas
juridico-ptblicas '”® se presenta, en principio, como una cuestién mu-
cho mds delicada. Es cierto que el Tribunal Constitucional ha recono-
cido a las personas juridico-publicas algunos derechos fundamentales,

176 Sentencia TC 53/1983/1, de 20 de junio.

177 En «Derechos fundamentales y personas juridicas de Derecho publico», en
AAVV.: Estudios sobre la Constitucidén espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Gar-
cia de Enterria, tomo II. Madrid, 1991, pdg. 657. Vid. también GONZALEZ-TREVIJANO, P.
J.: La inviolabilidad..., pag. 113.

178 No se pretende en este trabajo acotar con toda exactitud el término persona juri-
dico-puiblica, problema que, aunque no puede considerarse cerrado, escapa a las preten-
siones de esta investigacién. La dificultad de la delimitacion de este término en la préc-
tica se ha puesto de manifiesto en la Sentencia TC 18/1984/3y4, de 7 de febrero, donde
el Tribunal ha debido examinar si la Caja de Ahorros de Asturias es un ente piblico.
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como son los recogidos en los articulos 24'”° y 27.10'%° CE. Ha lle-
gado a admitir que la Administracién central del Estado es titular del
derecho a la tutela judicial efectiva’®, en la importante Sentencia TC
64/1988, que se acompafia de un voto particular firmado por tres de
los seis magistrados de la Sala 1.* del Tribunal.

El Tribunal, en esta dltima Sentencia, es consciente de que el
asunto que se le somete a su consideracién presenta dificultades
«por encontrarse situado en los limites mismos de la jurisdiccién
de amparo» '*. Pese a todo, estima (en alguna medida, a través de
la clausula del Estado social '*’) que, en linea de principio, «la titu-
laridad del derecho que establece el articulo 24 de la Constitucién
corresponde a todas las personas fisicas y a las personas juridicas a
quienes ¢l ordenamiento reconoce capacidad para ser parte en un
proceso» *%. Pese al reconocimiento del derecho fundamental a la
Administracién central del Estado, el Tribunal Constitucional va a
terminar desestimando el recurso, por entender que no cabe apoyar-
se en el derecho contenido en el articulo 24.1 CE para defender
prerrogativas.

Como se indicaba, tres magistrados disidentes (Luis Diez-Picazo y
Ponce de Ledén, Antonio Truyol Serra y Miguel Rodriguez-Pifiero

179 Sentencias TC 4/1982, de 8 de febrero y 19/1983/2 en relacién con el Fondo
Nacional de Garantfa de Riesgos de la Circulacién y la Diputacién Foral de Navarra,
respectivamente. Vid. también las Sentencias TEDH Sindicato Nacional de la policia
belga, de 27 de octubre de 1975, y Sindicato sueco de conductores de locomotoras, de
6 de febrero de 1976 [ambas pueden consultarse en Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. 25 afios de jurisprudencia (1959-1983). Madrid, s.f.].

180 En la Sentencia 26/1987 el Tribunal ha entendido que la autonomia universitaria
es un derecho fundamental que favorece a las Universidades.

181 En las Sentencias que acaban de citarse se cuestionaban derechos de organismos
auténomos o locales frente al Estado central. Ademas, en la 19/1983 lo que se enjuicia
es un acto privado del Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién, que
actia desprovisto de imperium, como cualquier otro particular. El conflicto que se en-
cuentra en el origen de la Sentencia 64/1988 es, en concreto, la impugnacion por parte
de la Administracién del Estado de una providencia dictada por la Magistratura de Tra-
bajo nimero 1 de Ceuta, por presunta vulneracién del derecho reconocido en el articulo
24 CE.

182 Fundamento Juridico 1.°

183 «Es cierto, no obstante, que la plena efectividad de los derechos fundamentales
exige reconocer que la titularidad de los mismos no corresponde sélo a los individuos
aisladamente considerados, sino también en cuanto se encuentran insertos en grupos y
organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la de defender determinados 4mbitos
de libertad o realizar los intereses y los valores que forman el sustrato dltimo del dere-
cho fundamental» (Sentencia TC 64/1988/1).

184 Jdem.
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y Bravo-Ferrer), mantienen que las personas juridico-ptblicas no tie-
nen capacidad para ser titulares de derechos fundamentales. Entien-
den que «los instrumentos juridicos de que el Estado dispone para
la realizacién de los intereses piblicos no se ajustan a la idea del
derecho fundamental. Los derechos fundamentales que la Constitu-
cién reconoce son genuinos derechos subjetivos y, por consiguiente,
situaciones de poder, puestas por el ordenamiento juridico a dispo-
sicién de los sujetos favorecidos para que éstos realicen libremente
sus propios intereses. El ejercicio de un derecho subjetivo es siem-
pre libre para el sujeto favorecido». Y afiaden, en la misma linea de
argumentacién, que «para la realizacién de los fines y la proteccién
de sus intereses publicos [el Estado] no es titular de derechos sub-
jetivos, salvo cuando actda sometiéndose al Derecho privado. El Es-
tado posee potestades y competencias, pero de ningin modo dere-
chos fundamentales».

La posicién mantenida en el Voto Particular examinado es la mas
coherente con la consideracién de los derechos fundamentales como
limite material de los ciudadanos frente al Estado ', Explica atinada-
mente, ademds, como los 6rganos de la Administracién actian en eje-
cucién de competencias propias, que debe necesariamente favorecer
(no siendo un acto potestativo su ejercicio), lo que si ocurre en rela-
cién con los derechos subjetivos en general y con los derechos funda-
mentales en particular '%,

Asf vistas las cosas, parece claro que las personas juridico-publicas
no pueden ser titulares de derechos fundamentales en general '*’, sino

185 Como sefiala Jost M. Diaz LEMA, «es la propia configuracién de los derechos
fundamentales la que estd en juego» (en ;Tienen...?, pag. 1159).

186 No parece de recibo la objeci6én que a esta aseveracién ha realizado el profesor
INAKT LASAGABASTER HERRARTE (en Derechos..., pag. 667), cuando aduce que es una
situacién parcialmente cierta. Justifica esta afirmacién alegando que algunos derechos
(como son los relacionados con la familia) obligan en ocasiones a su titular a adoptar
ciertos comportamientos. Lo dicho es en si mismo cierto, pero la situacién descrita pro-
viene, en la mayorfa de ocasiones, no de un derecho subjetivo obligatorio, sino de un
conflicto de derechos (por ejemplo, entre los derechos de los padres y los de los hijos).
El autor plantea una segunda objecién de més peso: hace notar como, «si bien los dere-
chos subjetivos no pueden ser convertidos en un mecanismo de ampliacién de compe-
tencias, lo contrario si puede suceder, es decir, que determinadas competencias puedan
permitir que una persona juridica de Derecho piblico o un 6rgano determinado sean
titulares de derechos subjetivos». Es cierto que, por ejemplo, la capacitacién procesal
de las personas juridico-publicas, conlleva el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva; puesto que no podria aceptarse que a tales personas se las situara en una situa-
cién de indefension.

187 En este sentido, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional que entendfa que
es posible que personas juridico-publicas puedan ejercer derechos fundamentales, «siem-
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en todo caso excepcional. Lo contrario constituiria, en palabras de
Durig —citadas por José M. Diaz Lema '®— una ironia constitucional.

Si bien es cierto que las personas juridico-ptblicas poseen el dere-
cho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE), quizds este hecho
signifique no tanto que tengan una capacidad general de derechos fun-
damentales '® (por usar la misma expresién del Tribunal), sino que
ponga de manifiesto la especial naturaleza del derecho fundamental
garant(i)zado en el articulo 24 CE, que actia como «cierre del siste-
ma» %,

El reconocimiento muy limitado de derechos fundamentales
para las personas jurfdico-piblicas cuando éstas actian con impe-
rium parece ser el criterio que puede deducirse no s6lo de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional *!, sino también de un sector ma-

pre que recaben para si mismas dmbitos de libertad, de los que deben disfrutar sus
miembros, o «la generalidad de los ciudadanos» (Sentencia 64/1988/1 —el subrayado
pertenece a este trabajo—), se ha traducido, en la préctica del propio Tribunal, en un
criterio restrictivo de legitimacién vy titularidad de derechos fundamentales por parte de
personas juridico-publicas, como muestran los Autos TC 135/1985/2 y 139/1985/2, de 27
de febrero.

188 En ;Tienen...?, pag. 1161.

189 En contra, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.: «Eficacia y garantia de los derechos
fundamentales», en AA.VV.: Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al pro-
fesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II. Madrid, 1991, pdg. 622 y ss.; LASAGABAS-
TER HERRARTE, L: Derechos..., pags. 673-674 y ALMAGRO NOSETE, J.: «Cuestiones sobre
legitimacién en el proceso constitucional de amparo», en AA.VV.: El Tribunal Consti-
tucional, vol. 1. Madrid, 1981, pdg. 406 —vid. también la pag. 398—. Este iltimo autor
afirma también que «las personas juridicas se constituyen para la satisfaccion de intere-
ses comunes a todos los asociados o para la satisfaccién de intereses supra individuales
que no sélo afectan a ese colectivo, sino que también son comunes a personas no inte-
gradas en la misma» (pag. 406).

190 E] derecho a la tutela judicial efectiva se aplica a las personas jurfdico-ptiblicas
porque tal garantfa procesal debe aplicarse a todo proceso: «en cualquier caso, con in-
dependencia de la forma de actuacién [piblica o privada de las personas juridico-publi-
cas] que nada tiene que ver con lo que en este momento se dilucida, deben respetarse las
garantfas procesales que derivan del articulo 24.1 de la Constitucién» (Diaz LEMA, T.
M.: ;Tienen...?, pag. 1191). Vid., en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva,
ALONsO GaRcia, E.: «El articulo 24.1 CE en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal: problemas generales», en AA.VV.: Estudios sobre la Constitucion espafiola. Home-
naje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II. Madrid, 1991 y FIGUERUELO
BURRIEZA, A.: El derecho a la tutela judicial efectiva. Madrid, 1990.

191 Es preciso descartar, como hace José M. Diaz LEma que el Tribunal Constitu-
cional reconozca derechos fundamentales a las personas juridico-ptblicas de forma in-
discriminada (como podria pensarse atendiendo exclusivamente a las Sentencias 4/1982
y 64/1988) (en ;Tienen...?, pag. 1184).
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yoritario de la doctrina espafiola’® y alemana'®® que ha analizado el
problema.

Por contra, si que asisten, en principio '*, los derechos fundamen-
tales a las personas juridico-piblicas cuando éstas actian como priva-
dos; es decir, en actuaciones desprovistas de imperium (aunque ni en
este caso pueden potenciar las prerrogativas procesales de la Adminis-
tracién '*°). Los profesores José L. Cascajo Castro y Vicente Gimeno

192 Fgte es el parecer de CAscajo CASTRO, J. L. y GIMENO SENDRA, V.: El recurso...,
pigs. 93-94 y, como ellos mismos indican, CORDON MORENO, F.: «Sobre la titularidad
por parte de los poderes piblicos del derecho fundamental a la tutela efectiva», LL, 731,
29-VII-1983, pag. 5.

Como sefiala Jost M. Diaz LEMA, esta es también la postura de SERNA MAsiA, quién
entiende que los derechos fundamentales asisten a las personas juridico-piblicas (ademds
de en sus actos privados) en relacién con los derechos reconocidos en los articulos 14 y
24 CE; es decir, ante violaciones de derechos realizadas por los poderes legislativo y
judicial. El propio SERNA MASIA entiende que en estos supuestos no se estin protegiendo
las competencias (que tienen su via de solucién mediante los procedimientos de conflic-
tos constitucionales), sino que se amparan derechos fundamentales (en ;Tienen...?, pag.
1177).

193 Analizada a través del trabajo de JosE M. Diaz LEMa (;Tienen...?, pag. 1187-
1188). El autor explica en su trabajo las posturas de ACHTERBERG, partidario de aceptar
la titularidad de los estados federados, las corporaciones locales y los organismos auté-
nomos, en todo caso frente a la Federacién y negar, consecuentemente la posible titula-
ridad de derechos fundamentales de la misma Federacién (que no puede ser sujeto activo
y pasivo del derecho a la vez) y de los particulares que ejercitan por delegacién poder
publico (puesto que no son al fin y al cabo mds que drganos del Estado). El interés de la
posicién de ACHTERBERG radica —para Jost M. Diaz LEMA— en que pone de relieve
claramente que el problema de la titularidad de los derechos fundamentales por parte de
personas jurfdico-publicas se entremezcla con cuestiones de organizacién administrativa.
En sentido contrario, MuTIUs sf que es partidario de que entre dos administraciones se
puedan hacer valer derechos fundamentales, ya que existen a) relaciones entre distintas
administraciones y b) sumisién de algunas administraciones respecto de otras.

194 Y aun en la actuacién privada de las personas juridico-ptblicas parece de recibo
la afirmacién de Jost M. Diaz LEMA, de que «la utilizacién instrumental del Derecho
privado no puede dejar al ciudadano en una situacién real de inferioridad frente al poder
publico», lo que ha posibilitado, por ejemplo, que el Tribunal Constitucional (en Senten-
cia 35/1983/3, de 11 de mayo), sefiale que Televisién Espafiola, «en cuanto dirigida
directamente al piblico como tal, ha de entenderse vinculada al respeto de los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo I de la Constitucién» (en ;Tienen...?, pag. 1156).
Y es que, en ocasiones, puede constatarse como actos privados de personas juridico-
publicas persiguen fines piiblicos, incluso a través de actos privados de imperium. En
este sentido debe recordarse, con Josg M. Dfaz LEMA la Sentencia TCA Saasbach-
Beschluss, de 8 de julio de 1982, y la criticable por comparacién Sentencia TC 19/
1983/2 (en ;Tienen...7, pags. 1193-1195).

195 Una buena prueba de que tampoco este principio es general se encuentra en el
Titulo VII de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, que regula las reclamaciones previas (ante la Adminis-
tracién) al ejercicio de acciones civiles y laborales (el subrayado pertenece a este traba-
jo). Parece claro que la Administracién cuenta, en este campo, con una prerrogativa
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Sendra estiman que también auxilian los derechos fundamentales a
las personas juridico-publicas cuando éstas «asuman exclusivamente
la defensa de sus miembros en el cumplimiento de los fines que les
son propios» . Este ha sido también el parecer del Tribunal Cons-
titucional alemdn, que, ademds de admitir la existencia de concretos
derechos fundamentales a personas juridico-publicas'®’, ha reconoci-
do, con caracter general, «una cierta ‘‘capacidad relativa’’(casuistica,
dirfamos nosotros) de las personas juridicas de Derecho publico» %5,
Mas dificil es que en la relaciones entre las distintas organizaciones
administrativas puedan predicarse derechos fundamentales de las per-
sonas juridico-piblicas, ya que, como seiiala José M. Diaz Lema, no
estarfamos, en puridad, ante ambitos de libertad de los particu-
lares 1%°.

Hasta aqui se ha examinado cuales son los principios generales en
materia de la titularidad de derechos fundamentales por parte de per-
sonas juridicas, tanto privadas como ptiblicas. Interesa ahora analizar
si unas y otras poseen, en concreto, el derecho a la inviolabilidad del
domicilio.

procesal en sus actuaciones privadas (de Derecho civil) que no podria ampararse en la
titularidad de un derecho fundamental, puesto que, como ya afirmé el Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 64/1988, no puede fundarse (en la vulneracién de la tutela
judicial efectiva) el mantenimiento de prerrogativas procesales.

196 En FI recurso..., pig. 99. Josg M. Diaz LEMA explica como, para FAUSTINO
CorRDON MORENO, ciertas corporaciones de Derecho Piblico de base asociativa pueden
defender los derechos fundamentales de sus miembros. Sin embargo, como nota el mis-
mo Diaz LEMA, el Tribunal Constitucional alemdn ha terminado por negar que personas
jurfdico-publicas, actuando en régimen privado (en la gestién de su patrimonio, funda-
mentalmente) puedan hacer valer tales derechos (en ;Tienen...?, pag. 1180). En este
sentido, el dltimo autor citado estima que las Cdmaras (de Comercio, Industria,...) s6lo
podrfan hacer valer el derecho fundamental que ha dado origen a dicha Corporacién; y,
como ese derecho —la libertad de empresa— no cuenta con la garantia del amparo
constitucional, no pueden plantearse recursos de amparo constitucional en tal materia
(ibidem, pag. 1196).

197 Se refiere tal jurisprudencia, como indican los autores, a la capacidad de las
Universidades para la defensa de la libertad de citedra (BVerfGE,, 15, 256), a las emi-
soras de radio y televisién, etc, en cuanto a la libertad de expresién (BVerfGE, 31, 314),
a las Iglesias con status de Corporacién de Derecho piblico para la defensa de la liber-
tad religiosa (BVerfGE, 21, 362), etc... (idem). El carécter restrictivo de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional aleman ha sido también puesto de manifiesto por JOSE M.
Diaz LEMA (en ;Tienen...?, pag. 1161).

198 Cascalo CASTRO, J. L. y GIMENO SENDRA, V.: El recurso..., pag. 99.

199 Vid., una vez més, por todos, SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J.: Algunas..., pdg. 88
y FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.: Memoria..., pag. 249 y, ahora, Diaz LEMa, J.
M.: ;Tienen...?, pags. 1160 y 1159.
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5.2. La persona juridico-privada y la inviolabilidad
del domicilio

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la materia ha sido esca-
sa. El Tribunal solamente ha abordado directamente el asunto en su Sen-
tencia 137/1985. Debe recordarse que, antes de 1985, el unico asunto
donde se planteaba al Tribunal la posible vulneracién de la inviolabilidad
del domicilio de una persona juridica recibié una lacénica respuesta del
Tribunal. En efecto, en el Recurso de Inconstitucionalidad promovido
por 54 Diputados contra el Real Decreto-ley 2/1983 (de 23 de febrero)
sobre expropiacién de los Bancos y otras Sociedades que comprendian el
Grupo «Rumasa, S.A.», los recurrentes (José M. Ruiz Gallardén —como
representante y comisionado de 54 Diputados méds—) alegaban (entre
otros extremos) que la citada norma «infringe el articulo 18.2 de la Cons-
titucién, que consagra la inviolabilidad del domicilio. Este derecho es
aplicable a las personas juridicas. [...] El articulo 6 del Real Decreto-ley
ha conculcado la inviolabilidad del domicilio que corresponde a todas las
Sociedades expropiadas de tipo bancario. Esta limitacién a un derecho
fundamental, impuesta por via de Decreto-ley, demuestra el exceso en
que ha incurrido el Gobierno al invadir por esta via los derechos contem-
plados en el Titulo I, con conculcacién de los limites que el articulo 86.1
establece para los Decretos-leyes» 2%,

El Tribunal Constitucional, que resuelve el asunto en la Senten-
cia 111/1983, sefiala en relacién con la objecién planteada por los
recurrentes, que las normas contenidas en el impugnado Decreto-ley
no guardan ninguna relacién con el contenido constitucionalmente
declarado del derecho®”. Debe sefialarse que el Tribunal opta por
no prejuzgar el problema de la titularidad de las personas juridicas
del derecho contenido en el articulo 18.2 CE, dejando la cuestién
abierta.

El silencio que el Tribunal Constitucional guarda en este punto
explica que las primeras construcciones doctrinales que examinan la
titularidad del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
por parte de las personas juridicas se construyan sobre afirmaciones
del Tribunal realizadas al hilo de otros asuntos, no directamente rela-
cionados con el problema planteado, conectadas con la jurisprudencia
en materia del derecho a la intimidad personal, o referidas con la pre-
sunta vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio de per-

200 Antecedente 1.G de la Sentencia TC 111/1983, de 2 de diciembre.
201 Sentencia TC 111/1983/11.
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sonas fisicas, que presagiaban que las personas juridicas no podian ser
titulares del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

Tal deduccién podia apoyarse en dos argumentos yuxtapuestos. En
primer lugar, el Tribunal Constitucional habia puesto de manifiesto la
conexién que existia entre el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio y el bien juridico intimidad. En segundo lugar, el Tribu-
nal habia negado expresamente que las personas juridicas fueran titu-
lares del derecho a la intimidad.

Aunque el primer elemento propuesto (la conexién entre inviolabili-
dad del domicilio e intimidad) ha sido ya ampliamente analizada en el
anterior capitulo de este trabajo, conviene no obstante, recordar los tér-
minos en los que el Tribunal establece esta conexion, y que se muestran,
por ejemplo, en la Sentencia 22/1984, donde se sefiala que «existe un
nexo de unién indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y el
registro en un domicilio (articulo 18.2 de 1a Constitucién) y la que impo-
ne la defensa y garantia del dmbito de privacidad (articulo 18.1 de la
Constitucién)»?® —y debe recordarse que los términos privacidad y
vida privada deben reconducirse, en el presente trabajo, a la nocién
constitucional de intimidad—.

El segundo elemento propuesto exige analizar, instrumentalmente,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho funda-
mental a la intimidad (artfculo 18.1 CE) en lo relacionado con las
personas juridicas; en especial el Auto 257/1985, en el que el Tribunal
Constitucional se referia a la vida privada de las personas individuales
«sin que en principio las personas juridicas, como las Sociedades mer-
cantiles puedan ser titulares del mismo, ya que la reserva acerca de las
actividades de estas Entidades, quedaran, en su caso, protegidas por la
correspondiente regulacion legal, al margen de la intimidad personal y
subjetiva constitucionalmente decretada» *%.

Conectando estos dos elementos, no parecia, pues, aventurado, en-
tender que si la inviolabilidad del domicilio protege la intimidad y si
ésta no puede ser predicada de las personas juridicas, no debia atri-
buirse a éstas el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

Esta ha sido la postura dominante en la doctrina constitucional
hasta que el Tribunal dictara su sentencia 137/1985 %%, Los principales
argumentos utilizados por la mencionada doctrina son una derivacién

202 Sentencia TC 22/1984/2 (el subrayado pertenece a este trabajo).

203 Auto TC 257/1985/2, de 17 de abril.

204 En contra, Lucas VERDU, P.: «Comentario al articulo 18 CE», en AA.VV.: Cons-
titucioén espafiola (edicién comentada). Madrid, 1979, pig. 60.
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de la jurisprudencia resefiada anteriormente y de la aplicacién al derecho
constitucional de las categorfas relacionadas con la inviolabilidad del
domicilio propias del &mbito del derecho penal (allanamiento de morada,
morada, etc...). Asi, César Sempere Rodriguez parece excluir a las per-
sonas juridicas del goce del derecho a la inviolabilidad del domicilio, ya
que, tras recordar la concepcién que equipara domicilio en sentido cons-
titucional y «lugar cerrado, reservado primordialmente a morada o casa
habitacién de su titular» *°°, opta por incluir «aquellos otros lugares refu-
gio de la vida privada o de manifestaciones de la misma» ** y, en este
sentido, parece claro que las personas juridicas no poseen morada (como
habitacién) ni vida privada (como intimidad —en el sentido dado a este
tltimo término en el anterior capitulo de este trabajo—)?%’. Algunas de
estas concepciones, como la citada, parten de la idea de morada como
reducto de intimidad personal localizada, que excluye la posible titulari-
dad del derecho a la inviolabilidad del domicilio de las personas juridi-
cas 2®®, En otras construcciones dogméticas de la inviolabilidad del do-
micilio, como la de Alfonso de Alfonso Bozzo, se afirma que se trata de
un derecho con titular individual 2®. Por fin, Fernando Lépez Ramon,
con apoyo jurisprudencial constitucional y del Tribunal Supremo **°, en-
tiende que no puede predicarse de las personas juridicas el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio.

Hay que esperar a la citada Sentencia 137/1985 para analizar la
posicién del Tribunal Constitucional sobre el problema de la titulari-
dad del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio en rela-
cién con las personas juridicas. La polémica Sentencia del Tribunal,
que ha sido tratada extensamente por la doctrina®!"', defiende la titula-

205 Comentario..., pdg. 441. Sobre las distintas concepciones del concepto de
morada, vid. la nota 16 del trabajo de LépEz RAMON, F.: Inviolabilidad..., pags. 48-49.

2068 Ibidem, pag. 442.

207 Vid., asimismo Lucas VERDU, P.: Voz..., pag. 670 in fine, donde se afirma que el
titular es toda persona. Ahora bien, ;puede incluirse dentro de la nocién de persona a la
persona juridica? No, ya que si —para el autor— el domicilio implica habitacién (pag.
669), y las personas juridicas no tienen habitacidn, mal pueden poseer un domicilio
relevante constitucionalmente hablando. También ALEIANDRO NIETO GARCIA sefiala que
la intimidad es «algo ajeno, por naturaleza, a las personas juridicas» (en Actos..., pag.
29).

208 Asi, JosE M. SERRANO sefiala que el domicilio es el lugar de habitaci6n, la mo-
rada del titular [en Comentario... (1980), pag. 238].

209 Sobre..., pdg. 460.

210 E] Tribunal Constitucional, como se ha visto en p4ginas anteriores, evité afrontar el
tema en el enigmético fundamento juridico 11 de la Sentencia 111/1983. Vid., también, la
Sentencia TS a la que alude FERNANDO LOPEZ RAMON en Inviolabilidad..., pag. 50.

211 Vid., al respecto, los comentarios jurisprudenciales de RAMON Casas VALLES
(Inviolabilidad...), PILAR DE LA Haza (Observaciones...) y ToMAs QUINTANA LOPEZ
(Un paso...).
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ridad de las personas juridico-privadas del derecho a la inviolabilidad
del domicilio. Es interesante recordar cuales son los hechos que dan
lugar al amparo ante el Tribunal Constitucional y, sobre todo, la argu-
mentacion que éste realiza para razonar la compatibilidad de la natu-
raleza del derecho fundamental con la de las personas juridicas (lo que
posibilita la titularidad de éstas sobre aquel derecho).

El recurso de amparo es interpuesto por una empresa («Derivados
de Hojalata, S.A.»), que impugna los articulos 117 LGT, 103 y 107
RGR, por considerarlos inconstitucionales. En concreto, estiman los
recurrentes que estos preceptos —que atribuyen a los jueces, incluso
a los de paz, la competencia para autorizar la entrada del Recaudador
en el domicilio de los deudores en el plazo de veinticuatro horas—
deben ser reputados nulos por encontrarse afectados de inconstitucio-
nalidad sobrevenida, al vulnerar el articulo 18.2 CE.

El Tribunal Constitucional, tras fijar el objeto del recurso®, exa-
mina —en el fundamento juridico segundo de la Sentencia— la mds
seria objeci6n *'? sustentada por el Abogado del Estado en relacién con
la pretension de la empresa recurrente. El Abogado del Estado recuerda
como «la doctrina viene mateniendo de forma mayoritaria que la invio-
labilidad del domicilio, asi como los demds derechos fundamentales
consagrados en el articulo 18, son manifestaciones concretas de la inti-
midad y la vida privada, conceptos que, por muy ampliamente que sean
entendidos, no deben afectar a una Empresa mercantil, como ha decla-
rado este Tribunal» 2'* en la ya citada Sentencia TC 22/1984 2%,

En efecto, el Abogado del Estado estd aludiendo a la doctrina del
Tribunal Constitucional mantenida en la Sentencia 22/1984, donde se
sefialaba que la inviolabilidad del domicilio «constituye un auténtico
derecho fundamental de la persona, establecido segin hemos dicho,
para garantizar el dmbito de privacidad de ésta dentro del espacio
limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse

212 Tarea que realiza en el Fundamento Juridico primero de la Sentencia.

213 En efecto, el Abogado del Estado sustenta otras como son la existencia —en el
caso concreto— de una invocacién del articulo 18.2 «para la consecucién de un fin
ajeno a la proyeccién» del derecho o la constitucionalidad del articulo 130 de la LGT,
en su redaccién original debida a la Ley 230/1963, de 28 de diciembre (Antecedente
cuarto de la Sentencia).

214 Antecedente cuarto de la Sentencia.

215 Aunque el Letrado del Estado cita el Fundamento Juridico sexto de la Sentencia
22/1984 hace quizés referencia a los fundamentos juridicos segundo o quinto, pues es en
ellos donde se trata de determinar el alcance de la nocién constitucional del domicilio
protegido en el articulo 18.2 CE.
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precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresio-
nes de otras personas o de la autoridad publica» *'°.

El Ministerio Fiscal es de la misma opinién: las instalaciones de la
sociedad mercantil «Derivados de Hojalata, S.A.» no pueden ser con-
sideradas domicilio en su significado constitucional *'".

Parece que las alegaciones del Ministerio Fiscal y, especialmente,
del Abogado del Estado hacen una lectura bastante ajustada de la doc-
trina contenida en la Sentencia TC 22/1984.

Ahora bien, no es ésta la opinién del propio Tribunal Constitucio-
nal. Dicho dérgano comienza su argumentacién recordando las afirma-
ciones realizadas en su Sentencia 22/19842'%. Segin el Tribunal Cons-
titucional la citada resolucién no puede prejuzgar la solucién al
problema que ahora se le plantea, que es el de si las personas juridicas
pueden ser titulares del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio y de si, consecuentemente, es posible considerar el domici-
lio social de una empresa como domicilio a efectos constitucionales.
Este problema no ha sido planteado en ningtn asunto con anterioridad.
En la Sentencia 22/1984, a la que aludia el Letrado del Estado, el
Tribunal limita su razonamiento al caso enjuiciado, pero sin aludir a
la problemitica de los derechos fundamentales y las personas juridi-
cas ",

El Tribunal entiende que la inviolabilidad del domicilio es un de-
recho «extensivo o predicable igualmente en cuanto a las personas
juridicas» **°. El Tribunal apoya esta idea en varios argumentos que
es interesante retener. En primer lugar, la Constitucién espafiola no
circunscribe el derecho fundamental del articulo 18.2 CE a las perso-
nas fisicas. En segundo lugar, parece que la doctrina de varios paises
de nuestro entorno (Alemania, Italia y Austria) son partidarios de en-
tender que las personas juridicas pueden ser titulares del derecho a la
inviolabilidad del domicilio**!. En tercer lugar, el derecho en examen
posee una naturaleza que en modo alguno repugna su posible aplica-
ci6n a las personas juridicas. En cuarto lugar, se indica que las perso-
nas juridicas pueden ser titulares legitimos de viviendas. De forma

216 Sentencia TC 22/1984/5 (el subrayado pertenece a este trabajo).

217 Antecedente quinto de la Sentencia TC 137/1985.

218 Asimismo, el Tribunal confirma, como ya mantuvo en su Auto 257/1985/2, que
las personas juridicas no tienen un derecho fundamental a la intimidad personal.

219 Sentencia TC 137/1985/2.

220 Sentencia TC 137/1985/3.

221 Hace especial hincapié en la alusién al derecho comparado en la presente Sen-
tencia FERNANDO LOPEZ RAMON, en Limites..., pag. 2274.
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conclusiva, se sefiala, finalmente, que «la libertad del domicilio se
califica como reflejo directo de la proteccién acordada en el ordena-
miento a la persona, pero no necesariamente a la persona fisica, desde
el momento en que la persona juridica venga a colocarse en el lugar
del sujeto privado comprendido dentro del drea de la tutela constitu-
cional, y todas las hipétesis en que la instrumentacion del derecho a la
libertad no aparezcan o sean incompatibles con la naturaleza y espe-
cialidad de fines de ente colectivo»**.

La jurisprudencia posterior del Tribunal Constitucional en la mate-
ria no aporta nuevos elementos, sino que se dedica a recordar su afir-
macién de que las personas juridicas son titulares del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio*** y a examinar, en otras
ocasiones, si se habia producido vulneracidén del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio de personas juridicas provocada por la
entrada en determinados locales ***.

Antes de continuar conviene, quizds, realizar algunas consideracio-
nes criticas a la postura adoptada por el Tribunal Constitucional.

Antes que nada, puede hacerse notar que existe una gran similitud
entre las afirmaciones realizadas por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia TC 137/1985%° y las contenidas en el cldsico trabajo que

sobre la inviolabilidad del domicilio, realizaron Paolo Barile y Enzo

Cheli para la Enciclopedia del Diritto. Sefialan estos autores**® que

«la libertad domiciliaria se califica, en efecto, como reflejo directo de
la proteccién acordada por el ordenamiento a la persona, pero no ne-
cesariamente a la persona fisica, desde el momento en que también la
persona juridica o el ente de hecho —en cuanto formaciones sociales
destinadas a desenvolver la personalidad de los individuos ex articu-

222 Todas estas razones se esgrimen en el Fundamento Juridico tercero de la Senten-
cia TC 137/1985.

223 Vid., por ejemplo, la Sentencia TC 64/1988/1.

224 Vid., adem4s de la ya citada Sentencia TC 137/1985, la Sentencia TC 144/1987 y
los Autos TC 104/1987, de 28 de enero y 258/1990, de 18 de junio.

225 E] Tribunal Constitucional sefiala que «la libertad del domicilio se califica como
reflejo directo de la proteccién acordada en el ordenamiento a la persona, pero no nece-
sariamente a la persona fisica, desde el momento en que la persona juridica venga a
colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido dentro del drea de la tutela consti-
tucional» (Sentencia TC 137/1985/3).

Ya ToMmAs QUINTANA LOPEZ habia calificado de error la alusién realizada por el
Tribunal a la libertad del domicilio, cuando la Sentencia examinada se referfa a la invig—
labilidad del domicilio (en Un paso..., pag. 150. Vid., en contra, ALONSO DE ANTONIO, A.
L.: El derecho..., pag. 69). Este trabajo explica el origen del mencionado error.

226 En su Domicilio..., pag. 864.



LOS TITULARES 129

lo 2 CI— se sitdan en la categoria de los sujetos privados comprendi-
dos en el area de la tutela constitucional».

La posicién de los profesores Paolo Barile y Enzo Cheli acerca de
la consideracién de las personas juridicas como titulares del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio es la mayoritaria dentro
de la doctrina constitucionalista italiana®?’ y, es, con toda seguridad, la
correcta forma de entender el articulo 14 CI y el ordenamiento juridi-
co en el que se integra >,

Ahora bien, es posible que una solucién conveniente al Derecho
Constitucional italiano no sea extrapolable a nuestro ordenamiento
constitucional. Es por ello interesante examinar cual ha sido la consi-
deracién que la titularidad del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio por parte de las personas juridicas ha merecido en nues-
tra doctrina més reciente **°.

227 Vid., entre otros muchos, MARTINES, T.: Diritto..., pdg. 122 y 489; BARILE, P.:
Diritti..., pag. 155; D’ ALESSIO, R.: Articolo..., pag. 89; Faso, L.: La liberta..., pags. 73-74
(refiriéndose a los entes colectivos, ya estén éstos dotados o no de personalidad juridica,
ya que a través de ellos se realiza la persona), Naccl, P. G.: Liberta..., pag. 41 y PACE,
A.: Problematica..., pag. 219. En sentido critico, vid. Dosi, E.: Inviolabilita..., pag. 59 y
ss. En el plano penal debe recordarse, entre otras, la Sentencia dictada en Casacién
penal, de 23 de marzo de 1953, que sefiala textualmente, que «en el delito de violacién
de domicilio también una persona juridico-privada, como una Sociedad industrial, puede
ser sujeto pasivo del delito» (citada por IGNAzIO Faso, en La liberta..., pag. 33, nota 64
y por PaoLo G. NAcCI en Liberta..., pdg. 41, nota 6).

228 No pueden ser desconocidos en este sentido ni el propio tenor del articulo 14 CI,
muy diferente a nuestro 18.2 CE, que alude, por ejemplo, a comprobaciones e inspec-
ciones que parecen exigir una nocién amplia de domicilio (PACE, A.: Problematica...,
pédg. 215) y en cuya elaboracién se aludi6é de forma expresa a la proteccién de las per-
sonas juridicas (en concreto, por el Diputado L. BAsso) (idem y AMATO, GIULIANO:
Articolo..., pags. 56-57). Debe recordarse, también, que en el marco del ordenamiento
consitucional italiano, la nocién penal de morada alcanza los locales de las personas
juridicas, como es la sede de un partido politico (Sentencias de Casacién penal de 23
de junio de 1954 y 14 de enero de 1963, citadas por GIULIANO AMATO, en Individuo...,
pag. 301). La amplitud de la nocién penal de morada ha sido resaltada por el mismo
autor en su Articolo..., pdg. 56 y, también, por Fausto CuocoLo (en Istituzioni..., pag.
632); PaoLo CARETTI (en su Voz Domicilio..., pag. 322) y ALESSANDRO PACE (en Pro-
blematica..., pdgs. 214-215).

Como se comprende bien, el articulo 14 de la Constitucién italiana no es idéntico al
18.2 CE. Asimismo, puede recordarse que la proteccion penal del allanamiento de mo-
rada ha sido en Italia y Espafia, hasta 1995, radicalmente diferente. Con esta dltima
explicacién no se pretende interpretar la Constitucién desde la ley, sino muy al contrario,
plantear que la ley es distinta en Italia y en Espafia porque tal legislacién es plasmacién
de una disposicién constitucional que es, también, diferente.

229 No puede apoyarse la titularidad del derecho a la inviolabilidad del domicilio por
parte de las personas juridicas, como el mismo autor de estas lineas hizo en el pasado
(en Derecho..., pag. 5197, nota 106) en la Decisién CCF 83-164 DC, de 28 de diciembre
(que puede consultarse en FAVOREU, L. y PHILIP, L.: Les grandes... (1986), pag. 605 y
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No existe entre nosotros un acuerdo unanime en el reconocimiento
del derecho a las personas juridicas. Ademas, cuando el mencionado
acuerdo se da —en el sentido de atribuir a las personas juridico-priva-
das el derecho a la inviolabilidad del domicilio—, no se basa en los
mismos argumentos.

En efecto, recientes trabajos sobre la inviolabilidad del domicilio
siguen dudando de la posible titularidad del derecho por parte de per-
sonas juridicas #°. No obstante, la mayoria de la doctrina asume los
postulados del Tribunal Constitucional !, intentdndose, en algin caso,
realizar una construccién dogmadtica que permita un encaje pacifico de
la Sentencia 137/1985 del Tribunal Constitucional con sus resolucio-
nes anteriores.

ss.) y que ha sido comentada por ROLAND DRAGO y ANDRE DECoCQ [en «Note sous la
décision 83-164 du Conseil Constitutionnel», JP, II (1984), nimero marginal 20160]. La
razén es que el principal problema que la mencionada Decision suscita es si el derecho
francés de libertad individual atribuible a las personas fisicas puede verse amparado en
locales distintos de la vivienda, como son los de negocio, cuestién que debe tratarse en
el capitulo siguiente de este trabajo.

230 Fste es el caso del trabajo de EbuaRDO Espin TEMPLADO, donde parece optarse,
implicitamente, por entender que sélo la persona fisica es titular del derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad del domicilio (en Fundamento..., pags. 50-51). El autor califica de
supuesto conflictivo o dudoso el anélisis de algunos concretos domicilios, conectados
con la titularidad de las personas juridicas del derecho (ibidem, pags. 52-53). Vid., tam-
bién, el dictamen de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado, de 27 de
mayo de 1992, citado. Vid., también, BARCELONA LLOP, J.: Ejecutividad..., pigs. 540 in
fine y 544, y JuaN LozANo, A. M. Inviolabilidad..., pag. 689 in fine.

231 De hecho, RicARDO GARCIA MACHO se adelanta a la citada Sentencia TC 137/
1985, sefialando que «el empleo de la palabra «domicilio» en lugar de «vivienda» im-
plica inequivocamente que, también, son portadores de este derecho el duefio de una
empresa o comercio, no los empleados, asf como las personas juridicas». No obstante,
a renglén seguido afiade que «la inviolabilidad del domicilio es un auténtico derecho
individual, que debe garantizar al individuo, desde su dignidad de hombre y en interés
de su libre desarrollo, una esfera de vida elemental» (BVerfGE, 42, 219, Sentencia de 26
de mayo de 1976), lo que no parece muy coherente con su afirmacién anterior (en La
inviolabilidad..., pig. 857). Vid., también, LORCA MARTINEZ, J.: Una aproximacion...,
pag. 2.

Una asuncién plena de la doctrina constitucional se muestra en ALONSO DE ANTONIO,
A. L. (El derecho..., pag. 77). Pueden consultarse, ademds, AURELIO GUAITA MARTO-
RELL [«Régimen de los Derechos constitucionales», RDPol (UNED), 1982, pag. 79],
ERNESTO PEDRAZ PENALVA (EI registro..., pags. 198-200) y PEDRO J. GONZALEZ-TREVI-
3aNO (La inviolabilidad..., pag. 116). El dltimo autor citado, con profuso apoyo doctrinal
y jurisprudencial. Vid., también, FERNANDEZ SEGADO, F.: El sistema..., pags. 222-223;
MARTINEZ SOSPEDRA, M.: «Los limites del Poder Legislativo: el caso del articulo 21 de
la Ley de Seguridad Ciudadana», RGD, 580-581 (1993), pdgs. 96 y 98; LOPEZ Diaz, A.:
La recaudacion de deudas tributarias en via de apremio. Madrid, 1992, pag. 276; y, del
autor de estas paginas, Derecho..., pdg. 5195-5196.
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Tales construcciones doctrinales, si bien coinciden en entender
que las personas juridico-privadas son titulares del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio, se diferencian en algiin ex-
tremo importante. De esta forma, algunos autores, como Ramén Ca-
sas Vallés **%, entienden que el derecho en examen puede beneficiar a
algunas personas juridico-privadas y no a otras; ciertos autores, como
Pilar de la Haza, Manuel Gémez Orea, José Lorca Martinez, Tomads
Quintana Lépez y Alejandro Nieto Garcia®*®, entienden que el dere-
cho beneficia a las personas juridico-privadas de forma diferente a lo
que ocurre con las personas fisicas. En fin, otros autores entienden
que el derecho beneficia a las personas juridico-privadas en general,
con idéntico régimen al descrito en relacién con las personas fisicas.
Son en todo caso especialmente interesantes los trabajos de Ramoén
Casas Vallés y Pilar de la Haza, que han intentado superar las ambi-
giiedades de la argumentacién del Tribunal Constitucional en la ma-
teria.

Ramén Casas Vallés comienza su argumentacién haciendo notar
que si el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio se ha
reconocido a las personas juridicas, y si éstas no poseen un derecho a
la intimidad, el fundamento del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio debe buscarse en otro lugar**, como es en el «mismo concepto
de persona, formalmente comun a la fisica y juridica» **. La inviola-
bilidad del domicilio protege la persona y su libertad y debe conectar-
se por ello con los fines que determinan la atribucién de la persona
fisica o juridica®*. Es por ello posible que la inviolabilidad del domi-
cilio beneficie a algunas personas juridicas y no a otras, dependiendo
de los concretos fines de cada una de ellas.

El autor entiende que la vida privada social de las personas juridicas
se garantiza mediante la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las
comunicaciones **’. Ahora bien, esa especifica aplicacién del derecho a
la inviolabilidad del domicilio a las personas juridicas suscita algunas
dificultades especificas. La primera es la determinacién de cudl es el

232 CasAS VALLES, R.: Inviolabilidad..., pag. 188.

233 Haza, P. de la: Observaciones..., pig. 1; G6MEZ OREA, M.: EI derecho..., pig.
116; LorcA MARTINEZ, J.: Una aproximacién..., pag. 2; QUINTANA LopEzZ, T.: Un
paso..., pigs. 150-151; y NIETO GARCIA, A.: Actos..., pag. 19.

234 Casas VALLES, R.: Inviolabilidad..., pags. 186-187.

235 Idem.

236 Ibidem, pag. 188.

237 Ibidem, pig. 186. La postura sustentada por el autor le lleva a afirmar, conse-
cuentemente, que «la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones son
derechos por sf mismos, no meras concreciones o aplicaciones especificas del articulo
18.1», CE (ibidem, pag. 190).
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domicilio (en sentido constitucional) de las personas juridicas >*®. Ra-
moén Casas Vallés defiende en este punto una nocién amplia del mismo,
ya que la persona juridica no cuenta, a diferencia de la fisica, con un
derecho material a la intimidad **°. La segunda es la determinacién de
los titulares «efectivos» del derecho fundamental que, para el autor, son
los érganos gestores competentes 24,

El trabajo de Pilar de la Haza parte de la misma preocupacién que
el de Ramoén Casas Vallés: la determinacion del bien juridico protegi-
do por el derecho a la inviolabilidad del domicilio en relacién con las
personas juridicas. Este no puede ser ni la propiedad de los locales 2*!
ni la intimidad (de cuyo derecho carecen las personas juridicas24?). Lo
que el Tribunal Constitucional reconoce a las personas juridicas, a tra-
vés del derecho a la inviolabilidad del domicilio, es «un dmbito de
privacidad, una cierta «vida privada social», que podria ser la traduc-
cién del derecho a la intimidad cuando su titular es un ente colecti-
vo» **. La inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas debe
ser de aplicacion, en opinidn de la civilista, a todo local en el que se
manifieste esa vida privada social de la persona juridica?*, siempre y

238 [Ibidem, pag. 193.

239 Ibidem, pdg. 194.

240 Jbidem, nota 36 de la pag. 198. El autor apunta la posibilidad de que €l problema
se agudice en los locales compartidos por varias personas juridicas (idem).

241 «Es dificil mantener que la mera titularidad sobre un inmueble lleva aparejada
—ahora por mandato constitucional— la inviolabilidad del mismo» (ibidem, pag. 818).

242 PILAR DE LA HAZA se apoya en la doctrina citada en la nota 30 de la pag. 818 (de
su trabajo Observaciones...) y justifica esta idea en algunos argumentos esgrimidos en la
misma pégina. Por su parte, RAMON Casas VALLES (en su Inviolabilidad...) ha profun-
dizado en la nocién de intimidad y en su posible atribucién a las personas juridicas, que
termina negando (pdg. 186).

243 Ibidem, p4g. 818. Sigue la autora sefialando que «Por supuesto que esta vida
privada no puede tener el mismo contenido cuando se refiere a personas fisicas que
cuando el sujeto es una persona juridica; en el primer caso, lo que se desea y lo que se
tiene derecho a excluir del conocimiento serdn sentimientos, relaciones personales o
familiares... que necesite vivir privadamente para lograr el pleno y libre desarrollo de
su personalidad. Por el contrario, la persona juridica, normalmente, sélo querrd evitar y
controlar informacién sobre actos o relaciones de contenido patrimonial, pero sin que
tenga que ser necesariamente as{; por ejemplo, las desavenencias entre los miembros que
los componen. Tiene derecho, en definitiva, a controlar la informacién sobre si misma
que le impida o dificulte la consecucién del fin colectivo y permanente para el cual se
cred» (idem).

244 (El domicilio protegido por la Constitucién serd aquel en que se desarrolle la
vida privada social, con independencia de que sea la sede principal, una sucursal o una
agencia y estard fundamentada su proteccién en la necesidad de que la persona juridica
goce de un 4mbito en que pueda actuar libremente, sin intromisiones ajenas» (ibidem,
pégs. 818-819). JoaN J. QUERALT JIMENEZ entiende que las personas juridicas poseen,
como las fisicas, una intimidad personal [en «La inviolabilidad domiciliaria y los con-
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cuando las actividades en ellos desarrolladas conduzcan o, al menos, no
sean incompatibles con los fines del ente colectivo®®. En este ultimo
punto se aprecia como Pilar de la Haza condiciona la titularidad del de-
recho de la persona juridica a que ésta ejerza su actividad social con
actividades que no sean contrarias al fin perseguido con su creacién.

Ello supone que el derecho a la inviolabilidad del domicilio bene-
ficia a las personas juridicas, pero actuando de distinta forma que en
relacién con las personas fisicas. Esta idea se ha visto retomada en
varias ocasiones por nuestra doctrina. Es conveniente recordar, en
esta linea, los trabajos de Manuel Gémez Orea, José Lorca Martinez,
Tomds Quintana Lopez y Alejandro Nieto Garcia.

El primer autor citado, tras lamentar que la Sentencia 137/1985
del Tribunal Constitucional no aclare cuédl es el fundamento de la
inviolabilidad domiciliaria de las personas juridicas*, afirma que el
derecho a la inviolabilidad del domicilio puede ser disfrutado «tanto
individual como colectivamente, cuando el sujeto activo se inserte
en la esfera de una persona colectiva. De forma que [la persona
juridica] ejerce corporativamente el mismo derecho, el mismo haz
de facultades, que podria desempefiar individualmente». Para el au-
tor, en definitiva, «se tratarfa de trasladar a la persona juridica el
mismo ambito protegido que a la persona fisica en el orden de la
proteccién domiciliaria» **’.

José Lorca Martinez —combinando los principios propuestos por
Pilar de la Haza y Manuel Gémez Orea— ha sefialado, por su parte,
que «la persona juridica merecera esta proteccion [de la intimidad] en la
medida en que la merezcan también su vida social y sus fines, y en
la medida en que éstos sean expresién de derechos fundamentales de

troles administrativos. Especial referencia a la de las empresas», REDC, 30 (1991), pég.
55] y que su intimidad societaria puede servir para preservar secretos comerciales, for-
mulas de productos o custodiar intimidades de terceros (ibidem, pdg. 56). La dltima
posibilidad apuntada por el citado penalista no puede ser acogida. No es posible confi-
gurar la titularidad o el objeto del derecho fundamental reconocido en el articulo 18.2
CE atendiendo a la ubicacién en el mismo de datos relativos a la intimidad de terceras
personas. Sobre la cuestién, vid. la Sentencia TC 37/1989, que serd analizada y criticada
en el siguiente capitulo de este trabajo. )

ANGEL J. GOMEZ MoNTORO alude, por su parte, al forum internum de la persona
Jjuridica, en el que se forma su voluntad y que le dota de una identidad propia (en
Derechos..., pags. 88 y 139), que harfa posible el reconocimiento a las personas juridicas
del derecho a la intimidad, si ésta se interpreta extensivamente (ibidem, pag. 157).

245 Ibidem, pag. 819.

246 Gomez OREA, M.: El derecho..., pag. 116.

247 Idem.
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las personas fisicas: secretos comerciales, intimidades de terceros po-
sefdos por bancos, asesores de terceros, hospitales, etc...» 2%,

Por su parte, Tomds Quintana Lépez recuerda la afirmacién que
hiciera el Tribunal Constitucional en la Sentencia 137/1985/3, que po-
sibilitaba a la persona juridica el disfrutar el derecho a la inviolabili-
dad del domicilio cuando «venga a colocarse en el lugar del sujeto
privado comprendido dentro del 4rea de la tutela constitucional». El
autor estima que «lo que se pretende con esta afirmacién es desechar
la posibilidad de que todo lo que tenga una dependencia fisica con la
entidad mercantil quede al amparo de la tutela constitucional, que se
prevé en el articulo 18.2, con lo que parece prescribir el peligro, ya
anunciado en la doctrina, al que son mds proclives las entidades mer-
cantiles, de utilizar la inviolabilidad de domicilio para fines espurios,
como es la defensa ilegitima de sus bienes, obstaculizando indebida-
mente la legitima, mientras no cambie nuestro régimen administrativo,
actuacion de la Administracién en ejercicio de su potestad de autotu-
tela» *. En resumen, para el autor, las personas juridicas son titulares
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, pero para ellas, este de-
recho tiene un contenido menor que para las personas fisicas. Del
mismo parecer es Alejandro Nieto Garcia >*°.

El criterio que, en un caso concreto, darfa o negarfa el derecho a la
inviolabilidad del domicilio de personas juridicas seria el del reflejo de
la actividad. Solamente las actuaciones privadas (Iéase intimas) de la
persona juridico-privada se verfan amparados por el derecho.

Por dltimo, y como ya se ha sefialado anteriormente, también es
posible mantener que el derecho a la inviolabilidad del domicilio be-
neficia a las personas juridico-privadas (por serlo; es decir, sin ser
posible atribuir el derecho a una y negirselo a otra) y con el mismo
régimen que a las personas fisicas. Esta postura parece sustentarse en
que no se pueden hacer distintas interpretaciones o lecturas del dere-
cho fundamental, aplicando éste de forma diferente a personas fisicas
y juridico-privadas cuando no distingue el propio precepto constitucio-
nal que lo recoge y en que la solucién propuesta era mas coherente

248 Bn Una aproximacion..., pag. 2. Vid., también, QUERALT JIMENEZ, J. J.: La invio-
labilidad..., pag. 56.

249 En Un paso..., pags. 150-151. En este mismo sentido, GONZALEZ-TREVIANO, P.
1. (en La inviolabilidad..., pag. 117) recuerda diferentes posiciones doctrinales (QUINTA-
NA, NIETO) que mantienen una distinta intensidad de proteccién para las personas juridi-
cas.
-250 E] autor entiende que el distinto alcance del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio en relacién con personas fisicas y juridicas encuentra su fundamento en que las
personas juridicas, a diferencia de las fisicas, no poseen intimidad (en Actos..., pag. 19).
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con la construccién que el Tribunal Constitucional ha realizado del
principio de interpretacién mds favorable de la legalidad en relacién
con los derechos fundamentales **'.

5.3. La inviolabilidad del domicilio de las personas
juridico-privadas y de las personas
juridico-publicas

Una vez descrita la postura del Tribunal Constitucional y de las dis-
tintas tendencias doctrinales en torno al tema que nos ocupa, conviene
realizar algunas consideraciones acerca de las mismas. Como hemos
visto, predomina ahora en el derecho constitucional la tendencia doc-
trinal que considera que la inviolabilidad del domicilio es un derecho
fundamental que asiste a las personas juridicas por ser compatible con
su naturaleza. Tal compatibilidad entre el derecho fundamental y el
cardcter juridico de la persona se sustenta en una amplia gama de
argumentos que, a continuacién, son resumidos.

1) Tal solucién se apoya en la doctrina y jurisprudencia extranjera
(alemana para Ricardo Garcia Macho**?; italiana, alemana y austriaca
para el Tribunal Constitucional ). En concreto, la idea expresada por
el Tribunal Constitucional de que el derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio beneficia, en el ordenamiento constitucional espafiol,
a las personas juridicas parece tener su origen en un clésico trabajo de
Paolo Barile y Enzo Cheli donde se analiza dogmaticamente el articu-

lo 14 CI (Sentencia TC 137/1985) .

2) Tal solucién se deriva de que el derecho a la inviolabilidad del
domicilio de las personas juridicas no protege la intimidad (puesto que si
parece existir acuerdo doctrinal en el principio de que las personas juri-
dicas carecen de intimidad). Aqui se agudizan los matices: algunos
entienden que el derecho protege, en relacién con las personas juridico-
privados, la privacidad, una cierta «vida privada» (Ramén Casas Vallés y

251 Vid. el trabajo de quien escribe estas lineas, Derecho..., pags. 5196-5197. Como
alli se indicaba, el principio de interpretacién més favorable se ha utilizado en las Sen-
tencias TC 24/1990/2, de 15 de febrero, 34/1983/3, de 6 de mayo y 17/1985/4, de 9 de
febrero, entre otras (en la nota 105 de la pag. 5197).

252 La inviolabilidad..., pég. 857. Vid., en este sentido, MAaUNzZ, T.: Artikel..., pag.
13-8.

233 Sentencia 137/1985/3 del Tribunal Constitucional.

234 Se hace referencia, como ya se ha indicado anteriormente, a su voz Domicilio...,
pag. 864.
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Pilar de la Haza utilizan ambos términos **°, aunque la dltima autora ci-

tada prefiera referirse a la proteccion de una cierta «vida privada social»).
Esto no impide que Pilar de la Haza estime que el derecho protege tam-
bién la intimidad de las personas fisicas *°. Para Ramén Casas Vallés, la
proteccién se funda en el concepto de persona (comin para las personas
fisicas y juridicas) *’.

3) También se intenta justificar la atribucién del derecho examinado
a las personas juridicas por entender que es adecuado conceder el uso
colectivo del derecho de las personas en ella integradas (como ocurre
con el derecho a la huelga)*®. En este mismo sentido, se ha afirmado
que «la persona juridica merecerd esta proteccién en la medida en que la
merezcan también su vida social y sus fines, y en la medida en que éstos
sean expresién de derechos fundamentales de las personas fisicas» *° que
las conforman,

4) Un cuarto argumento de la atribucién del derecho a la persona
juridica es el de conseguir la maxima efectividad del derecho. Se re-
cuerda, en este sentido, que, en general, la plena efectividad de los
derechos exige reconocer que la titularidad del mismo no corresponde
s6lo a los individuos aisladamente considerados, sino también en «cuan-
to se encuentran insertos en grupos y organizaciones cuya finalidad sea
especificamente la de defender determinados dmbitos de libertad o rea-
lizar los intereses y los valores que forman el sustrato ultimo del
derecho fundamental» (Sentencia TC de 12 de abril de 1988) (J. Lorca
Martinez) 26°,

Por iltimo, en esta misma linea, se recuerda el principio de interpre-
tacion mds favorable de la legalidad en relacién con los derechos
fundamentales *°'.

Conviene analizar criticamente dichos argumentos. Asi, por lo que
se refiere al primer argumento propuesto, debe aceptarse con pruden-
cia el apoyo en la jurisprudencia y doctrina comparadas. En péginas
anteriores, ya se ha sefialado como no pueden extrapolarse, sin mis,
preceptos extranjeros relacionados con la regulacién de la inviolabili-
dad del domicilio (o institutos juridicos cercanos a aquélla) en relacién

255 Casas VALLES, R.: Inviolabilidad..., pdg. 184 (privacidad) y pag. 186 (vida pri-
vada, vida privada social); Haza, P. de la: Observaciones..., pag. 818.

256 QObservaciones..., pag. 819.

257 Casas VALLES, R.: Inviolabilidad..., pag. 187, en apoyo de la Sentencia 137/
1985/3 del Tribunal Constitucional.

258 GOMEz OREA, M.: El derecho..., pag. 115.

259 T,o0rCA MARTINEZ, J.: Una aproximacion..., pag. 2.

260 Idem.

261 [0 hace el mismo autor de estas lineas, en Derecho..., pdg. 5197. En sentido
cercano, ANGEL J. GOMEZ MONTORO alude a la vis expansiva de los derechos fundamen-
tales (en Derechos..., pag. 88).
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con la normativa constitucional espafiola **. La solucién del problema
debe conectarse con el articulo 18.2 de la Constitucién espaiiola o con
la interpretacién que de tal precepto se realice.

En este sentido, puede ser interesante recordar, desde un punto de
vista general, las Conclusiones Generales del Abogado General Jean
Mischo, presentadas ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en relacién con los asuntos Hoechst, Dow Benelux y Dow
Chemical Iberica (todos contra la Comisién de las Comunidades Eu-
ropeas). Jean Mischo, tras realizar un exhaustivo andlisis comparado
(donde examinaba la situacién en todos los paises comunitarios)**,
conclufa que mientras que en algunos ordenamientos se protege a la
persona juridica mediante el reconocimiento del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio (como en Espafia desde 1985), en otros casos
ocurre lo contrario (Irlanda, Paises Bajos). Atin mas, el Tribunal de
Justicia comunitario no acepta en este punto el razonamiento del Abo-
gado General entendiendo que «en tanto que el reconocimiento de ese
derecho respecto del domicilio particular viene impuesto en el ordena-
miento juridico comunitario como principio comin a los derechos de
los Estados miembros, no sucede asi en lo que se refiere a las empre-
sas, pues los sistemas juridicos de los Estados miembros presentan
divergencias no desdefiables en cuanto a la naturaleza y el grado de
proteccién de los locales empresariales frente a las intervenciones de
las autoridades publicas» ***. El Tribunal de Justicia estima que, con-
secuentemente, la inviolabilidad del domicilio no es predicable de las
empresas —en sentido lato, de las personas juridico-privadas—, no

262 No puede realizarse dicha extrapolacién con los ordenamientos constitucionales de
nuestro entorno, como hace el Tribunal Constitucional en su Sentencia 137/1985, pero tam-
poco lo contrario. Es decir, no serfa valido sefialar que en otros ordenamientos constitucio-
nales de nuestro entorno, como el francés, se garantiza solamente la inviolabilidad del do-
micilio de las personas fisicas, para concluir que lo mismo ocurre en nuestro pafs. Tal
afirmacion, aunque redundara en beneficio de la tesis defendida en estas pdginas, serfa
también criticable por extrapolar lo que no es, por naturaleza, extrapolable.

En todo caso, y en relacién con el Derecho francés, debe recordarse que la inviolabili-
dad del domicilio, manifestacién de la libertad individual (articulo 66 CF), beneficia, como
esta ultima, al individuo. No se cuestiona en la doctrina francesa la posible atribucién del
derecho a la inviolabilidad del domicilio a las personas juridicas. En el ordenamiento fran-
cés, esta garantfa constitucional tiene su reflejo en el C6digo Penal que tipifica el allana-
miento de morada, entendiendo por ésta el lugar donde se habita y sus dependencias anejas
(articulo 226.4 CPF).

263 Anélisis en los parrafos 49-96 de las Conclusiones Generales.

264 Vid. las Sentencias Hoechst —21 de noviembre de 1989— (pérrafo 14), Dow
Benelux —de 17 de octubre de 1989— (pérrafo 28) y Dow Chemical Iberica —de 17
de octubre de 1989— (parrafo 14).



138 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

constituye un «principio comiin» y no viene, por tanto, impuesto en el
ordenamiento juridico comunitario *%°.

Hay que tener presente que, en nuestro pais, la inviolabilidad del
domicilio es un derecho fundamental que, en la actualidad, sirve al
bien juridico intimidad, no siendo extrapolables respecto de ésta no-
ciones surgidas en otros paises, tales como la privacy o la vida priva-
da**. Es cierto, en todo caso, que la vinculacion existente en nuestro
pais entre inviolabilidad del domicilio e intimidad no existe en todos
los ordenamientos europeos. Es posible constatar, en Europa, la exis-
tencia de dos regimenes distintos del derecho a la inviolabilidad del
domicilio.

El primero es el que impera en Alemania o Italia. En estos paises,
la inviolabilidad del domicilio se concibe como derecho de cualquier
persona —fisica o juridica— sobre cualquier lugar privado, ya sea
para defender de forma agravada la propiedad (Alemania) o para am-
parar la libertad personal y la riservatezza (Italia). Esta concepcién del
derecho fundamental, que coexiste con una vision larga —al menos en
Italia— del delito de allanamiento de morada?®®’, se muestra en sus
respectivas Constituciones. Se ha constatado en este sentido que la
doctrina y la jurisprudencia constitucional alemana han optado por
esa concepcion amplia del derecho, que protege, también, a las perso-
nas juridicas. Se ha indicado también, en relacidn con el ordenamiento
constitucional italiano, que es posible extraer las mismas conclusiones
si se recuerda el procedimiento de elaboracidn del precepto constitu-
cional en el que se recoge el derecho, asf como la posicién mayoritaria
en la doctrina constitucional de aquel pafs.

Tanto en el caso alemdn como en el italiano puede ya deducirse
esta idea de la simple lectura de los articulos constitucionales que re-
gulan la materia (articulos 13 LFB y 14 CI, respectivamente). El pri-
mero regula de forma separada las entradas instrumentales para el re-
gistro, y permite, también, determinadas intervenciones y limitaciones

265 Aunque el andlisis realizado en las siguientes paginas lleve a pensar que ni las
entidades mercantiles ni las personas juridicas en general poseen el derecho a la invio-
labilidad del domicilio, no puede negarse que las Sentencias comunitarias citadas contra-
rfan de forma explicita la Sentencia 137/1985, de forma que la proteccién comunitaria
del derecho fundamental es, en principio, inferior a la nacional. Tales problemas se han
analizado extensamente por quien escribe estas lineas en Derecho..., pags. 5165-5229.

266 Estas cuestiones han sido extensamente tratadas en el capitulo anterior de este
mismo trabajo.

267 Que ampara, también, a la persona juridica, como se muestra en la Sentencia
Cass. 23 marzo 1953, citada por PAoLO BARILE y ENZO CHELL y con el apoyo doctrinal
citado en la nota 17 de la pagina 863 (de su Domicilio...).
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en el derecho. El articulo 14 CI formaliza las inspecciones y registros,
de un lado, y las comprobaciones e inspecciones, de otro, que pueden
realizarse en el domicilio. Parece claro que los dos preceptos son, sin
duda alguna, menos garantistas que el articulo 18.2 CE.

El segundo modelo europeo de inviolabilidad del domicilio es el
francés. En este ordenamiento constitucional la doctrina entiende que
el derecho en examen solamente puede atribuirse a las personas fisi-
cas, y en relacién con sus domicilios (entendidos estos como habita-
cién). Aunque la doctrina no es undnime en cuanto al bien juridico
protegido por el derecho (se duda entre la libertad individual —ar-
ticulo 66 CF— y la intimidad), si parece claro que no es atribuible ni
a personas juridicas ni ejercitable por personas fisicas sino en sus
moradas.

La regulacién de la inviolabilidad del domicilio en la Constitucién
espafiola parece sumarse, en principio, al segundo modelo propuesto.
Esta idea puede deducirse de varios argumentos. En primer lugar, el
proceso de elaboracién del articulo 18.2 muestra claramente como, de
un lado, se conecta a la persona fisica (ya que se trata de un derecho
individual >®) y, de otro, enlaza con la intimidad. Estas ideas favore-
cen la formalizacién constitucional de la inviolabilidad del domicilio
como un derecho de titulares y objeto estrictos (persona fisica y mo-
rada, respectivamente), pero de proteccién mas intensa. En segundo
lugar, la redaccién del articulo 18.2 CE parece apuntar, también, la
misma solucién. En él, a diferencia de lo que ocurre en los ordena-
mientos constitucionales alemdn y, sobre todo, italiano, no se incluyen
procedimientos de inspecciones y comprobaciones o reconoce inter-
venciones en el derecho al margen del poder judicial, salvo la del
delito flagrante.

En tercer lugar, debe destacarse como las posiciones jurispruden-
ciales (en particular, la Sentencia TC 137/1985) y doctrinales que,
hasta octubre de 1985, han defendido la inviolabilidad del domicilio
de las personas juridicas se han basado, o bien en los ordenamientos
aleméan o italiano, o bien en normas infraconstitucionales. Ricardo
Garcia Macho, al defender la titularidad de las personas juridicas al
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cita, en su apo-
yo, doctrina y jurisprudencia constitucional alemana. Alejandro Nieto
Garcia, cuando defiende la diferente aplicacién del derecho a la invio-
labilidad del domicilio en relacién con personas fisicas y juridicas alu-

268 Como indica el Diputado GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ en el Debate de la
Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso [extraido de
SAINZ MORENO, F. (ed.): Constitucion..., I, pag. 1067].
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de, igualmente, a la idea alemana de los derechos debilitados. Estos
autores incurren, quizds, en el mismo error 16gico, cual es la extrapo-
lacién de institutos que tienen en comiin poco mas que el nombre 2%,

Las razones anteriormente esgrimidas ponen de manifiesto lo limi-
tado del método comparado en materia de inviolabilidad del domicilio.
La cuestién no es, en modo alguno, baladi. Debe tenerse en cuenta que
la extensidn del derecho a la inviolabilidad del domicilio a las perso-
nas juridicas tiene por consecuencia inevitable el debilitamiento del
mismo derecho. Como Giuliano Amato ha sefialado, acertadamente,
cuanto mds se amplie el objeto sobre el que recae (el concepto consti-
tucional de domicilio) —y reconocer la titularidad del derecho a las
personas juridicas es una forma de hacerlo—, correlativamente menor
serd el interés protegido *’°.

En efecto, si se entiende, por ejemplo, que el articulo 18.2 CE
beneficia a las personas fisicas en su bien juridico intimidad y en su
morada, la proteccion deparada por el derecho se hace mads rigida y
garantista. Si se defiende, por el contrario, que la inviolabilidad del
domicilio es predicable, asimismo, de las personas juridicas y que re-
cae sobre sus locales, deberd reconocerse también que es necesario
realizar mayores intervenciones en el derecho para asegurar la protec-
cién de otros intereses publicos (como son las inspecciones sanitarias
y de trabajo que incidirian, entonces, en el derecho fundamental reco-
nocido en el articulo 18.2 CE).

Es posible defender, como algunos autores hacen (A. Nieto) con
apoyo en el Derecho alemén, que las personas juridicas tendrfan un
derecho fundamental debilitado a la inviolabilidad del domicilio, de
contenido mas limitado que el referido a las personas fisicas. Pero
esto supondria desconocer en determinadas ocasiones (por ejemplo,
en relacién con las entradas administrativas de inspeccidn ordinaria,
de naturaleza sanitaria o laboral) el mecanismo constitucional que
debe presidir, en principio, las entradas domiciliarias (que es, como
veremos con mayor detalle en la segunda parte de este trabajo, la re-
solucién judicial). No parece de recibo justificar que las citadas entra-
das administrativas u otras de similar naturaleza pudieran realizarse

269 Es cierto que RICARDO GARCIA MACHO cita, también, en su apoyo el trabajo de
PaBLo Lucas VERDU (La inviolabilidad..., pag. 857, nota 7), pero no es menos cierto
que la posicién mantenida por este Ultimo autor no estd claramente justificada. PABLO
Lucas VERDU basa su idea en que las normas reguladas en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (articulos 545 y ss.) se refieren a la entrada en lugar cerrado y, por su tenor
literal, pueden amparar también a las personas juridicas.

270 AmaTO, G.: Articolo..., pag. 57. Vid., también, PAGANETTO, G.: Liberta..., pags.
1782-1783.
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sin el amparo preceptivo de una resolucion judicial (salvo en los casos
en los que sea necesario realizar una entrada inminente para preservar
una componente prevalente del orden publico —en el sentido dado a
éste tltimo término en el primer capitulo de la segunda parte del pre-
sente trabajo—). Podria evitarse este escollo entendiendo que, en rela-
cién con las personas juridicas, el derecho fundamental solamente ten-
dria vigencia en algunos de sus locales (aquéllos donde se encuentre,
por ejemplo, los 6rganos de direccion). Esta nueva aportacién, sin em-
bargo, tampoco puede ser compartida. Se discrepa de ella no sélo por-
que cuestiona el principio de seguridad juridica (es dificil determinar
en cada caso cudles son tales locales), sino porque contrasta con la
idea clasicamente admitida de que no todo local de uso privativo de
una persona fisica (garaje particular,...) constituye su domicilio a efec-
tos constitucionales.

En todo caso, el Tribunal Constitucional y un importante sector
doctrinal ha defendido (con cierta dosis de voluntarismo terminoldgi-
co, puesto que se alude en todo caso a la nocién material de intimi-
dad) que la inviolabilidad del domicilio protege en relacién con las
personas juridicas bienes juridicos distintos a la intimidad, como son
1;1 vida privada, la vida privada social o la privacidad, entre otros.
Este era, recuérdese, el segundo argumento utilizado para defender
la titularidad de las personas juridicas en relacién con el derecho a la
inviolabilidad del domicilio.

Este segundo argumento no puede ser compartido. Su asuncién
conlleva no sélo distorsionar la naturaleza juridica del derecho, sino,
sobre todo, soportar servidumbres que, aunque no han sido puestas de
manifiesto hasta este momento en la doctrina, hacen a todas luces in-
conveniente sustentar tal posicién.

La mayor distorsién creada es la de pretender que el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio no tenga relacién con (el
bien juridico de) la intimidad. Si bien en paginas anteriores de este
trabajo se ha analizado extensamente tal conexi6n?®”’, merece la pena
mostrar como incluso la jurisprudencia constitucional no puede evitar
realizar referencias a la intimidad. En efecto, en la propia Sentencia
TC 137/1985, en la que se ha afirmado la titularidad de las personas
juridicas en relacién con el derecho a la inviolabilidad del domicilio,
se contiene también una (importante) alusién al bien juridico intimi-
dad, cuando el Tribunal Constitucional estima que «la demanda pre-
tende una reposicién de actuaciones no se encuentra en ninguna ale-

271 Especialmente, en el epigrafe Inviolabilidad del domicilio e intimidad, del capi-
tulo anterior.
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gada violacién de la intimidad que pudiera entroncarse con el genuino
significado del articulo 18.2 de la Constitucién espafiola» %, lo que
determina la desestimacion del recurso de amparo interpuesto.

La conexién existente entre el derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio y el bien juridico intimidad no implica que la in-
violabilidad del domicilio pierda sustantividad, ya que, si bien es cier-
to que la finalidad de los derechos fundamentales contenidos en los
articulos 18.1, 2 (y 3) de la Constitucidn puede ser proteger la intimi-
dad, tal proteccién no se realiza de idéntica forma en los tres aparta-
dos. Mientras que en el primero de los casos, se reconoce un derecho
material a la intimidad, los apartados segundo y tercero del articulo 18
CE congelan el domicilio y las comunicaciones, por ser los campos
primordiales donde aquélla se desenvuelve. Ello no significa que para
que haya vulneracién del domicilio deba producirse una vulneracién
material de la intimidad (R. Casas Vallés)?”, sino que, por contra,
toda vulneracién domiciliaria presupone una vulneracién de la intimi-
dad (no siendo necesario constatar mas que la entrada ilegitima en el
domicilio).

Por ello, no parece de recibo la afirmacién de que cuando el Tri-
bunal alude a ciertas caracteristicas esenciales de las personas fisicas,
como es la intimidad (en la Sentencia TC 137/1985), lo haga por ser
ésta una caracteristica esencial de ellas (R. Casas Vallés #’%). El Tribu-
nal no se refiere a la intimidad por ser éste un caricter de la persona
fisica ajeno a la inviolabilidad del domicilio (como son la vida, la
integridad fisica o la libertad personal), sino porque constituye el
bien juridico protegido por el derecho.

Mis atin, si se acepta que las personas juridicas son titulares del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, parece légico
que, cuando aleguen una vulneracién en su derecho, el Juzgado o Tri-
bunal solamente deba examinar si se ha dado o no una entrada en su
domicilio (el que sea). Esto es asi porque, como ya se ha indicado,
cualquier entrada domiciliaria que no respete las exigencias derivadas
del articulo 18.2 CE conlleva la presuncion iuris et de iure de vulne-
racién material de la intimidad. Sin embargo, el Tribunal Constitucio-
nal no ha seguido este método de actuacién cuando una empresa mer-
cantil ha alegado la vulneracién del derecho fundamental recogido en

272 Sentencia TC 137/1985/6. Lo mismo ocurre en la jurisdiccién ordinaria, como
muestra, por ejemplo, el Fundamento primero de la Sentencia de 23 de noviembre de
1990 del Juzgado de lo Penal ndmero 20 de Barcelona.

273 En relacién con el secreto de las comunicaciones en Inviolabilidad..., pag. 172.

274 Inviolabilidad..., pag. 188.
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el articulo 18.2 CE. Ha preferido indicar, en la Sentencia TC 137/
1985, que en el caso que examinaba no habia existido vulneracién
material de la intimidad constitucionalmente garantizada. Con esta
afirmacién, el Tribunal Constitucional traslada la impugnacién sobre
el derecho reconocido en el articulo 18.2 CE (que para su resolucién
solamente exigia plantearse si la entrada realizada en la empresa tenfa
0 no cobertura constitucional) al campo del 18.1 CE, que es el tnico
donde es preciso examinar, caso por caso, si la intimidad ha sido ma-
terialmente desconocida. De esta forma, el Tribunal Constitucional va-
cfa de contenido (de contenido propio, se entiende) al derecho a la
inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas que acaba de
reconocer.

Esta exigencia ha sido solamente desconocida por el Tribunal
Constitucional en una unica ocasién: precisamente, en la citada Sen-
tencia 137/1985, donde afirma, también, que el derecho contenido en
el articulo 18.2 CE beneficia a las personas juridicas. Cuando el Tri-
bunal afirma que no ha existido vulneracién material de la intimidad
lo que estd haciendo es, de un lado, examinar el asunto bajo el articulo
18.1 y no sobre el 18.2 CE y, de otro, vaciar de contenido el presunto
derecho a la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas.

Algunos de los autores que defienden que la inviolabilidad del do-
micilio asiste a las personas juridicas son conscientes de esta realidad
y optan por entender que si bien es cierto que la inviolabilidad del
domicilio protege la intimidad de las personas fisicas, lo que ampara
en relacién con las personas juridicas es la vida privada y la privaci-
dad (R. Casas Vallés), o la vida privada social (P. de la Haza). No
obstante, tal solucién conlleva mas una ambigiiedad terminoldgica que
de fondo, puesto que en el capitulo anterior se ha demostrado como
las nociones de vida privada y «privacidad» —que tienen un distinto
origen y contenido—, son extrafias al ordenamiento constitucional es-
pafiol. La intimidad es el dnico instituto juridico que ha sido elaborado
en nuestro pais y el dnico término que aparece en el texto constitucio-
nal; aun cuando se quisiera defender la existencia de un concepto ma-
terial auténomo de vida privada o «privacidad», tampoco podria pre-
dicarse éste de las personas juridicas. Las personas juridicas pueden
tener secretos comerciales, pero no tienen vida privada (entendida ésta
como exigencia del desarrollo de la personalidad) ?”.

Por ello, el reconocimiento del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio a las personas juridicas no supone un avance en la proteccién

275 Idea que es pacifica en nuestra doctrina. Vid., por todos, NIETO GARCIA, A.:
Actos..., pag. 11.
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del derecho fundamental, sino que, por el contrario, desnaturaliza el
derecho. Esta afirmacion se muestra claramente si se analizan las ser-
vidumbres que coherentemente acompafian a la defensa de la titulari-
dad de las personas juridicas sobre el derecho contenido en el articulo
18.2 CE.

En efecto, lo que se discute no es que la inviolabilidad del domi-
cilio pueda extenderse a locales que no sirvan de habitacidn; es decir,
que, por ejemplo, el profesor universitario sea titular del derecho a la
inviolabilidad del domicilio de su despacho en su centro universitario.
Ese problema, que consiste en determinar si la inviolabilidad del do-
micilio puede recaer sobre otros lugares intimos distintos a la morada,
se analizard mas adelante, cuando se aborde el concepto constitucional
del domicilio. Lo que aqui se discute es diferente: se trata de saber si
la persona juridica puede invocar la inviolabilidad del domicilio sobre
alguno de sus locales. En el ejemplo anteriormente propuesto, la cues-
tién serfa saber si la Universidad en cuestién podria impugnar la en-
trada ilegitima realizada en el despacho de un profesor universita-
rio 276.

Planteado asi el problema, parece evidente que no estd en juego la
intimidad de la persona juridica (la Universidad en el ejemplo pro-
puesto). Lo que legitima a la persona juridica para que ésta pretenda
amparar su derecho a la inviolabilidad del domicilio es, en ultimo
extremo, la propiedad (u otro derecho real) sobre el local. Alin mas,
algunos autores entienden que si bien las personas juridicas pueden ser
titulares del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, no
lo son sus empleados (R. Garcia Macho)*””. Llegamos asf a una para-
déjica conclusién: en el ejemplo propuesto, €l profesor universitario
afectado no podria hacer valer su derecho a la inviolabilidad del do-
micilio para asegurar su intimidad personal (—aunque le quede abierta
la via del 18.1 CE—) mientras que la Universidad, que no se ve (no
puede verse afectada) en su intimidad, puede utilizar la via del 18.2
—aun en contra de la voluntad del profesor afectado— por ser propie-

276 Debe recordarse, en este sentido, como el Tribunal Constitucional admitfa la ti-
tularidad por parte de las personas juridicas del derecho reconocido en el articulo 18.2
CE apoyéndose, entre otros, en el argumento de que las personas jurfdicas podfan ser
titulares de viviendas (Sentencia TC 137/1985/3). Desconecta titularidad y derecho a la
inviolabilidad del domicilio PaoLo G. Naccl en relacién con el Derecho italiano (en
Liberta..., pag. 41).

277 GarciA MacHo, R.: La inviolabilidad..., pdg. 857, que parece apoyarse en
Maunz, T.: Artikel..., pdg. 13-8. La cuestién de si los trabajadores pueden contar con
la inviolabilidad domiciliaria en los lugares donde desarrollan su trabajo se analizard al
hilo del examen del concepto constitucional del domicilio.
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taria del local y en defensa de un bien juridico cuya determinacién
resulta —como poco— dificil de localizar.

Planteando el problema en términos abstractos, tal posicién parece
incurrir en cierto absurdo 16gico. Mientras que en relacién con la per-
sona fisica, la jurisprudencia y doctrina constitucional han constatado
como este derecho no protege la propiedad, sino la intimidad (o, si se
prefiere, la intimidad localizada espacialmente) —incluso del precaris-
ta—; en relacién con la persona juridica bastaria la propiedad del local
para poder amparar el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Por todas las consideraciones que se acaban de realizar, parece
conveniente rechazar el argumento doctrinal que pretende desconectar
el derecho a la inviolabilidad del domicilio del bien juridico intimidad
(vya sea de forma general o, al menos, en relacién con las personas
juridicas). Ello no impide, como ya se indicé en el capitulo anterior
de este mismo trabajo, que la inviolabilidad del domicilio puede ser-
vir, en ocasiones concretas, para proteger de forma adicional otros
bienes juridicos, ya que esta posibilidad no permite mutar los elemen-
tos que definen el derecho fundamental (como es el de sus titulares
activos o el de su objeto, entre otros).

El tercer argumento esgrimido en favor de la titularidad de las
personas juridicas en relacién con la inviolabilidad del domicilio se
basaba en la defensa instrumental del derecho fundamental de sus aso-
ciados (M. Gémez Orea).

Debe hacerse notar como, en puridad, lo que se plantea no es que
las personas juridicas sean titulares del derecho fundamental sino que,
simplemente, tengan un interés legitimo *’® en la preservacién del de-
recho fundamental de sus miembros. Es el reconocimiento de una le-
gitimacién por sustitucién >’

Ciertamente, el Tribunal Constitucional ha mantenido, en un pri-
mer momento, una concepcion amplia del interés legitimo, permitien-
do asf que ciertas personas juridico-privadas pudieran promover la de-
fensa de derechos fundamentales ajenos*® (de ahi el nombre de

278 Vid. los articulos 161.1.6) CE y 46 LOTC vy las Sentencias TC 141/1985/1, de 22
de octubre y 4/1982/1, asi como los Autos TC 297/1982/1, 524/1984/2, 771/1984/1,
1178/1988/2 y 139/1985/1.

27% Término mds extendido en la doctrina (vid., por ejemplo, Diaz LEMa, J. M.:
(Tienen...?, pdg. 1166 y ss.). También llamada legitimacién derivada por INAKI LASAGA-
BASTER HERRATE (en Derechos..., pdg. 657). Junto a ella debe recordarse la existencia de
una legitimacién institucional en favor del Defensor del Pueblo y del Ministerio Fiscal
(sobre ésta dltima, vid. la Sentencia TC 86/1985/1, de 10 de julio).

280 No debe olvidarse como, en tltimo extremo, el objeto del amparo constitucional
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legitimacidén por sustitucién). Se entendia, por ejemplo, que los Sindi-
catos estaban legitimados **' para defender derechos cuya titularidad

recafa en los trabajadores **%; se les permitia asi defender derechos

fundamentales de ejercicio corporativo?®.

La formulacién tedrica mas completa de esta jurisprudencia del
Tribunal se muestra en el Auto 942/1985, de 18 de diciembre. En él
el Tribunal recoge la distincidn entre derechos y libertades, utilizando
como criterio de distincion la calidad de sujetos que pueden exigir su
proteccion: mientras que la proteccién procesal constitucional de los
derechos solamente puede ser activada por los titulares del derecho, la
de las libertades puede ser demandada también por otros sujetos ***,

No obstante, el Tribunal ha revisado estas ideas cuando diversas
personas juridico-ptblicas han pretendido acceder al amparo constitu-
cional alegando un interés legitimo para hacerlo. Ha optado por enten-
der que derecho subjetivo e interés legitimo son nociones muy cerca-
nas *°, lo que lleva a exigir que el recurrente sea, en todo caso, y
cuando menos, potencial titular del concreto derecho fundamental ob-
jeto del recurso?®*. En caso contrario, entiende el Tribunal, el amparo

es, siempre, un derecho fundamental (articulo 53.2 CE). En palabras de JosE Maria
Diaz LEMA, «el interés legitimo permite la legitimacién por sustitucién, pero en defensa
de y sé6lo los derechos fundamentales» (en ;Tienen...?, pig. 1166).

281 Ya que poseen un interés legitimo en ellos. En el contexto de esta fase jurispru-
dencial, donde se hace hincapié en la autonomia de tal interés legitimo se afirmard que
éste es mds amplio que el interés directo [regulado en el articulo 28.1.a) LJC-A] (Sen-
tencia TC 60/1982/3, de 11 de octubre; Auto TC 139/1985/3). Esta idea se recoge tam-
bién en LASAGABASTER HERRARTE, L.: Derechos..., pag. 655. Por su parte, Jost M. Diaz
LEMA duda de tal afirmacién ya que, si bien el interés directo permitié a la Unién
Sindical de Policia agotar la via previa, no era portador de un interés legitimo para
recurrir en amparo, segiin el Tribunal Constitucional (en su Sentencia 141/1985) (en
¢Tienen...?, pdg. 1173). El dltimo autor citado sefiala que interés directo e interés legi-
timo se distinguen en su estructura interna. Mientras que la del interés directo es bipolar
(recurrente/situacién juridica que se deduce en juicio), la del interés legitimo es triangu-
lar (recurrente/derecho fundamental ajeno/situacién juridica) (idem).

282 Vid. las Sentencias TC 31/1984/4, de 7 de marzo y 141/1985/1 y el Auto TC 240/
1982/2, de 1 de julio.

283 En expresién de Diaz LEMA, J. M.: ;Tienen...?, pag. 1175.

284 Auto TC 942/1985/1. No obstante, desde un punto de vista general, Jost M. Diaz
LEMA ha sefialado que la posici6n jurisprudencial que distingue entre derechos y liberta-
des es arriesgada, porque no siempre son féciles de trazar las fronteras entre derechos y
libertades segtin el caso indicado (lo individual frente a lo colectivo) (en ;Tienen...?,
pag. 1172).

285 Sentencia TC 64/1988/1. Jost M. Difaz LEMA, recuerda como, para FERNANDO
GARRIDO FALLA, podri invocar el interés (legitimo) quién sea, cabalmente, el titular del
derecho o libertad violada (en ;Tienen...?, pags. 1160 y 1164).

286 Autos TC 1178/1988/2 y 135/1985/3. Excepcionalmente, el Auto TC 139/1985/3
sigue haciendo referencia sustantiva a la nocién de interés legitimo. Vid., también, la
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se convertiria en un atipico medio de defensa de los intereses (en sen-
tido lato) de los actos de la Administracién, que siempre podrian invocar
su interés legitimo en la preservacién de derechos fundamentales de los
ciudadanos **’. Una consecuencia afiadida de la revisién jurisprudencial
es el reconocimiento por parte del Tribunal de la titularidad de derechos
para las personas juridico-privadas. El Tribunal entender4, en efecto, que
los sindicatos, al impulsar el amparo, no muestran un interés legitimo en
la defensa de los derechos de los trabajadores, sino que estdn preservan-
do su derecho a la libertad sindical *** o «que el derecho de los ciuda-
danos a participar en los asuntos publicos lo pueden ejercer los parti-
dos politicos, que el derecho de asociacién lo pueden ejercer no sélo
los individuos que se asocian, sino también las asociaciones ya consti-
tuidas, y que el derecho a la libertad de la accién sindical corresponde
no sélo a los individuos que fundan sindicatos o se afilian a ellos, sino
también a los propios sindicatos» >*.

De esta forma, el Tribunal asimila en la practica las nociones de
interés legitimo y titularidad del derecho en relacién con las personas
juridicas *° (en cuanto sefiala que para invocar la existencia del interés
legitimo se debe ser, al menos, potencial titular del derecho).

Por las razones que se acaban de esgrimir no puede aceptarse
como vélido el argumento de que las personas juridicas deban ser
consideradas titulares del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio para que puedan canalizar el derecho fundamental de
sus miembros. Y ello porque, de un lado, no es lo mismo ser titular
del derecho que estar legitimado para interponer un recurso relativo
a su defensa. De otro porque la jurisprudencia mas reciente del Tri-
bunal Constitucional en la materia exige, como ya se ha sefialado,
que el recurrente que alegue un interés legitimo sea eventual titular

reciente Sentencia TC 74/1996/4 y 5, de 30 de abril y el Voto Particular, debido al
magistrado MANUEL JIMENEZ DE PARGA, que la acompaiia.

287 Vid., en concreto, los Autos TC 135/1985/2 v 139/1985/2. Vid., también, €l Auto
TC 181/1982/tn., de 19 de mayo.

288 Auto TC 731/1986/3, de 24 de septiembre, que muestra una fundamentacién di-
ferente a la mantenida en la citada Sentencia 31/1984, sobre la legitimacién de sustitu-
cién, a la que ya se ha hecho referencia.

289 Sentencia TC 64/1988/1. Recientemente el Tribunal Constitucional ha sefialado,
en esta misma direccién, que las personas jurfdico-privadas son titulares del derecho
fundamental al honor (Sentencia 139/1985/S, de 26 de septiembre). Esta idea va mds
alld de la mantenida, en el mismo asunto, por el Ministerio Fiscal, que entendia que la
persona juridica podfa hacer valer el derecho al honor que tienen, en todo caso, las
personas fisicas que la conforman (Antecedente 9).

290 Sin embargo, el Tribunal ha seguido utilizando un concepto més abierto del inte-
rés legitimo en relacién con sujetos distintos, como son, por ejemplo, los grupos parla-
mentarios (vid., por todas, la Sentencia TC 81/1991/1, de 22 de abril).
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del derecho fundamental afectado. Por ello no es posible decir que
la persona juridica puede ser titular del derecho fundamental porque
puede alegar el derecho a la inviolabilidad del domicilio de sus
miembros. El planteamiento del problema debiera ser, en todo
caso, el contrario.

Es cierto que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la
materia puede variar en el futuro. Es posible, en efecto, que el Tri-
bunal decida volver a potenciar, nuevamente, la nocién de interés
legitimo *'. Pero aun en ese supuesto, es pertinente recordar que
en el Auto 942/1985, en el que el Tribunal utiliz6 una nocién am-
plia de interés legitimo, la inviolabilidad del domicilio se concebia
como un derecho de estricto ejercicio personal y no como una li-
bertad >,

De hecho, el Tribunal Constitucional desestima el recurso de
amparo interpuesto por el Ayuntamiento de Basella contra una or-
den (de 20 de abril de 1977) del Ministerio de Obras Piiblicas (y
las Sentencias que la confirmaron), porque no existe, a su juicio,
vulneracion del derecho fundamental, y lo hace, «sin entrar en con-
sideraciones acerca de la legitimacién del Ayuntamiento de Basella
para recurrir en amparo frente a actos que no lesionan derechos
propios de tal Ayuntamiento, sino de los vecinos que integran el
Municipio, individualmente considerados» .

Por tdltimo, la misma solucién debe retenerse si se parte del crite-
rio apuntado por el Tribunal Constitucional *** y respaldado por la doc-

291 Podria pensarse que si las personas juridicas no pueden hacer valer el derecho a
la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2 CE) por carecer de intimidad, tampoco
pueden hacer lo propio en relacién con el secreto de las comunicaciones (articulo 18.3
CE). Pero, es posible que las personas juridicas ostenten una suerte de legitimacién por
sustutici6n respecto de las personas fisicas que la conforman, la crean y la sustentan para
defender su derecho al secreto de las comunicaciones. Esta legitimacién tiene sentido en
el marco del derecho al secreto de las comunicaciones, porque el constituyente ha deci-
dido proteger todas las comunicaciones, pero no respecto de la inviolabilidad del domi-
cilio porque el derecho beneficia sélo a determinados locales, aquéllos que pueden cali-
ficarse constitucionalmente de domicilio. La garantfa universal de las comunicaciones
hace que sea aplicable a la comunicacién que se realiza a través de cualquier tipo de
aparato técnico, sea de titularidad piblica o privada. La utilizacién de una cabina tele-
fénica no empece la cobertura del derecho constitucional. Sin embargo, es obvio que la
inviolabilidad del domicilio no alcanza a cualquier tipo de locales. Los locales piblicos
se ven excluidos del derecho fundamental. El domicilio constitucional es aquél en el que
se expresa la intimidad personal, y define un 4mbito espacial delimitado.

292 Auto TC 942/1985/1.

293 Auto 325/1984/in., de 30 de mayo. Vid., también, el Auto TC 272/1985/3, de 24
de abril y, en el plano doctrinal, BARCELONA LLoP, J.: Ejecutividad..., pigs. 543-544.

294 Vid. la Sentencia TC 137/1985/3 in fine.
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trina®® de entender que las personas juridicas estdn legitimadas para
defender los intereses que marcan el fin del propio ente colectivo (y
de los miembros que en ella participan). La razén es que mientras
determinados derechos fundamentales admiten una defensa colectiva
(derecho de huelga, en relacién con los sindicatos; libertad de expre-
sién y de informacién, en relacién con la creacién de un nuevo medio
de comunicacién), otros no justifican la creacién de una persona juri-
dica que persiga su efectividad. Es decir, no parece de recibo sostener
que una persona juridica se ha constituido para defender la inviolabi-
lidad del domicilio. Por ello, los fines de la persona juridica deben
revelarse de todo punto irrelevantes para el reconocimiento o la nega-
cién del derecho a la inviolabilidad del domicilio o de la legitimacion
para impugnar vulneraciones del derecho de terceros.

No puede compartirse tampoco el cuarto argumento propuesto, que
apoyaba la titularidad de las personas juridicas sobre el derecho a la
inviolabilidad del domicilio en la apelacién a una mayor efectividad
del derecho fundamental, de la cldusula del Estado social (J. Lorca
Martinez) y del principio de interpretacién més favorable de la legali-
dad en relacién con los derechos fundamentales (como defendié el
mismo autor de estas paginas). Si bien es cierto que la cldusula social
de nuestro Estado potencia el papel de los grupos en la sociedad, no se
derivan (no pueden derivarse) de ella derechos que —como se ha visto
en lineas anteriores— no son compatibles con la naturaleza de las
personas juridicas. Tampoco los aludidos principios interpretativos
(de mayor efectividad y de interpretacién mds favorable) pueden ser
utilizados para alterar el contenido del derecho*®, ya que tal utiliza-
cién podria llevar a reconocer todos los derechos fundamentales a las
personas juridico-privadas (haciendo construcciones extensivas de las
nociones de vida, integridad fisica, etc...).

Si se rechazan todos y cada uno de los argumentos, examinados
grosso modo®”’, deberé concluirse que las personas juridico-privadas

295 Son las afirmaciones, ya examinadas en paginas anteriores, de MANUEL GOMEZ
OReA y JosE LorRcA MARTINEZ (en El derecho..., pag. 115 y en Una aproximacion...,
pag. 2, respectivamente).

296 Atn mds, la utilizaci6én de tales principios exige acotar, como minimo a los efec-
tos de su aplicacién, el contenido de los derechos afectados.

297 Es decir, sin entrar a analizar otros problemas menores que plantearia la defensa
de la titularidad de la inviolabilidad del domicilio por parte de las personas juridicas. En
este sentido, entender que tal derecho se predica solamente de algunas personas juridico-
privadas (y no de otras) significarfa también diferenciar (quizds discriminar) esas perso-
nas juridicas que estdn o no estdn amparadas por el derecho in genere (como se verd
mds adelante, el problema de las personas juridico-piblicas es radicalmente diferente).
Tampoco se presenta exento de problemas la posicién doctrinal que estima que sélo
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no deben ser consideradas (porque no pueden serlo) titulares del dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

Sera necesario, por lo tanto, dar la razén a quienes mantienen que
so6lo las personas fisicas son titulares del derecho fundamental. Esta es,
ademads, la posicién mds coherente con la delimitacién del bien juridi-
co realizada en el capitulo anterior de este mismo trabajo. Fue enton-
ces cuando se puso de manifiesto que la inviolabilidad del domicilio
protege la intimidad. Y, como ya se ha indicado, la persona juridica
carece de la misma, por lo que parece un contrasentido atribuirle la
inviolabilidad del domicilio (como, al igual, serfa absurdo reconocerles
un derecho a la vida o a la integridad fisica).

Afirmar que las personas juridicas no son titulares del derecho
fundamental en examen explica, junto a esto, por qué la formula-
ci6én constitucional espafiola de la inviolabilidad del domicilio es tan
diferente a la recogida en otros ordenamientos constitucionales de
nuestro entorno (como son la italiana o la alemana). Se conecta,
en especial, con el contenido mds resistente del derecho fundamen-
tal en el Derecho espafiol respecto de los modelos antes citados,
que es entendible solamente si el concepto constitucional del domi-
cilio es mds restringido y no beneficia a las personas juridicas. Ello
no supone, ello es claro, que cualquiera pueda invadir libremente
locales de tipo empresarial o asociativo, sino mds simplemente que
no estd en juego el derecho fundamental a la inviolabilidad del do-
micilio, aunque puedan ser aplicables otras normas (como son las
que protegen, por ejemplo, los derechos reales de los mismos loca-
les), que, en ocasiones, pueden tener dimensién constitucional (en el
caso propuesto, posiblemente se vea cuestionada la libertad de em-
presa —articulo 38 CE—).

Las personas juridico-piiblicas tampoco son titulares del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio. En efecto, debe recor-
darse —desde un punto de vista general— que las personas juridicas
no tienen un dmbito de libertad que deba ser protegido. Atin més, lo
que se pretende en el Estado constitucional es someter al mismo Es-
tado (es decir, a los poderes puiblicos en general) a Derecho. Las per-

determinados actos de la persona juridico-ptiblica estdn amparados por el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio. Respaldar tal tesis, significa renunciar al
cardcter absoluto del mismo (donde se considera que el espacio es intimo por ser un
espacio concreto), desplazando el problema hacia la posible vulneracién material de la
intimidad (vulneracién imposible por otra parte, en relacién con las personas juridicas).
En fin, se descarta también los problemas planteados por la existencia de un local ocu-
pado por varias personas juridicas.
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sonas juridico-piblicas no tienen derechos fundamentales sino compe-
tencias. Cierto es que desde el momento en que ciertos principios del
ordenamiento (como la igualdad) o ciertas garantias procesales (en si
mismas también elementos del derecho subjetivo*®) se subjetivizan,
convirtiéndose en derechos fundamentales, estos derechos fundamen-
tales (contenidos en los articulos 14 y 24 CE) pueden predicarse tam-
bién de las personas juridico-piblicas. Pero esto no ocurre porque
éstas tengan una capacidad general para ser titulares de derechos cons-
titucionales, sino por la especial naturaleza de los derechos contenidos
en los articulos 14 y 24 CE.

Estas ideas se refuerzan en relacion con el particular derecho a la
inviolabilidad del domicilio, ya que, como se ha indicado con anterio-
ridad, el Tribunal ha exigido que para que la persona juridico-privada
pueda hacer valer el derecho «venga a colocarse en el lugar del sujeto
privado comprendido dentro del 4rea de la tutela constitucional» **°, lo
que es imposible en las personas juridico-ptiblicas. En efecto, si bien
es posible que las personas juridicas actien como particulares, parece
m4s dificil admitir que tales actuaciones privadas puedan alterar el
caricter de los locales de los poderes publicos.

Todas las razones expuestas llevan a considerar, de un lado, que
las personas juridico-piblicas no son tampoco titulares del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Pero también aconsejan
entender, de otro, que la nueva regulacién penal *®* que tipifica como
delito la entrada realizada por particulares o funcionarios piblicos en
los locales de personas juridico-publicas o privadas, pese a que preten-
de desarrollar la jurisprudencia contenida en la Sentencia TC 137/
1985, entre otras, no pueden considerarse garantia normativa del dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

6. LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL
FRENTE A TERCEROS

Que los derechos fundamentales en general y la inviolabilidad del do-
micilio vincula al Estado es una afirmacién que no necesita mayor

%8 Si se le negara el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE) a las
personas juridico-piblicas, éstas no podrian hacer valer sus derechos subjetivos, lo que
les situarfa en una clara situacién de desventaja e indefensi6n.

299 Sentencia TC 137/1985/3.

300 Se alude a los articulos 203 y 204 del Cédigo Penal aprobado mediante LO 10/
1995.
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justificacién. Es sabido que los derechos constitucionales surgen para
limitar la actuacién de los poderes publicos.

Lo que suscita mayores problemas es saber si el derecho funda-
mental debe ser también respetado por otros particulares. Se alude,
asf, al problema de la eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les. Es conveniente recordar, como se ha indicado en ocasiones, que
tales derechos (o, al menos, algunos de ellos) son absolutos (en el
sentido de que se imponen a todos) y no relativos (por vincular exclu-
sivamente al Estado). Ello nos lleva al importantisimo problema de la
Drittwirkung; es decir, de la eventual eficacia de los derechos funda-
mentales en las relaciones juridicas entre particulares. La posible
Drittwirkung de los derechos fundamentales, que ha provocado un en-
cendido debate en nuestra doctrina®”', parte de la creencia de que el
Estado social, que persigue una igualdad efectiva, tiene por efecto im-
poner el respeto de los derechos fundamentales no sélo a los poderes

301 La tesis expuesta por JESUS GARCIA TORRES y ANTONIO JIMENEZ-BLANCO (en
Derechos fundamentales y relaciones entre particulares. Madrid, 1986) puede resumirse
en los siguientes puntos: a) ninguna disposicién constitucional permite hablar de la exis-
tencia de Drittwirkung en nuestro ordenamiento juridico; 5) no obstante puede defender-
se su existencia (entre otros argumentos recogidos en las pags. 49-50, defienden el de su
derivacién de la forma social del Estado). En todo caso, no debe confundirse el proble-
ma sustancial de la Drittwirkung con el procesal. Defender la Drittwirkung, desde el
punto de vista sustantivo, supone afirmar la eficacia de los derechos fundamentales fren-
te a terceros, una eficacia que puede ser mediata (mittelbare Drittwirkung), a través del
6rgano judicial o del legislador, o inmediata (unmittelbare Drittwirkung), esto es, ex
costitutione. La garantia de esta posible eficacia corre a cargo de la jurisdiccién ordina-
ria. Este problema, ciertamente complejo, no debe mezclarse, en ordenamientos como el
nuestro, con la cuestién procesal del dmbito objetivo del recurso de amparo constitucio-
nal; es decir, con el posible acceso de los conflictos entre particulares a la jurisdiccién
constitucional, acceso limitado por el articulo 41.2 LOTC a las demandas dirigidas con-
tra actos de poderes publicos. Los citados autores critican el expediente de la asuncion
Jjudicial ideado por el Tribunal Constitucional para sortear este obstdculo legal, que con-
siste en imputar al érgano judicial la violacién del derecho fundamental supuestamente
cometida en un primer momento por un particular y no reparada oportunamente en sede
judicial (vid., entre otras muchas, las Sentencias TC 47/1985/5, de 27 de marzo; 6/1988/
1 y 51/1988/1, de 22 de marzo). Este mecanismo ya fue adelantado de alguna manera
por ToMAS QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO (en El recurso de amparo y los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Madrid, 1981).

JAVIER BALLARIN, en su comentario al libro de JEsUs GArcia TORRES y ANTONIO
JMENEZ-BLANCO («Derechos fundamentales y relaciones entre particulares [La Drittwir-
kung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)», REDC, 24 (1988), pags. 283-
315] se muestra claramente favorable a la Dritwirkung de los derechos fundamentales
(vid., p4g. 84 y ss.) y a la solucién procesal adoptada por el Tribunal Constitucional. Y
ello porque, a su juicio, el articulo 41.2 LOTC «no prohibe que lleguen al Tribunal
Constitucional controversias dimanantes de la lesién de un derecho fundamental por un
particular, sinc que establece el modo en que pueden llegar: mediante la impugnacién de
un acto del poder publico» (pag. 306).
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publicos, sino también a los particulares. Se habla asi de la eficacia
pluridireccional > de los derechos fundamentales, y se ampara ésta en
argumentos normativos *®, y, sobre todo, jurisprudenciales**".

La presente investigacién no pretende resolver el problema de la
Drittwirkung de los derechos fundamentales en general, tarea que, de
un lado, debe inscribirse en el marco de una teoria general de los
derechos fundamentales en Espafia*® vy, de otro, ha sido recientemente
abordada con gran acierto en nuestra doctrina®®. En efecto, en rela-
cién con las siguientes paginas, que pretenden estudiar la inviolabili-
dad del domicilio, debe analizarse exclusivamente la existencia (o
inexistencia) de la eficacia horizontal del derecho, conectada tradicio-
nalmente con la garantia penal del mismo.

La existencia de una legislacién —en este caso penal— puede, en
puridad, diferenciar este problema del de la vinculacién directa de la
Constitucién a los particulares (la llamada unmmittelbare Drittwir-
kung)*". No obstante, desde un punto de vista practico, su reconduc-
ci6n se presenta posible. La cuestién es saber si la garantia penal tiene

302 RosaLIA D’ALESSIO (en Articolo..., pag. 88).

303 La defensa de la Drintwirkung se apoya en el articulo 9.1 CE y en las secciones
primera y tercera de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona que recogen, respectivamente, las garantfas
penal y civil.

304 Vid. las Sentencias TC 2/1982/4, de 29 de enero y, especialmente, 18/1984. Es
abundante la jurisprudencia constitucional relacionada con conflictos laborales (vid., por
todas, la Sentencia 88/1985/2, de 19 de julio).

305 No existen todavia en nuestro ordenamientos obras comparables a la de ROBERT
ALEXY (Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de ERNESTO GARZON VAL-
DES. Madrid, 1993). Y ello, quizds, porque poco miés que el concepto de derecho funda-
mental es compartido por todos los derechos fundamentales. Un anélisis sumario muestra
que cada derecho debe construirse desde su propia concepcién y contenido. Hay dere-
chos que deben ser respetados de forma preponderante —sino exclusiva— por parte del
Estado (los contenidos en los articulos 23.2 6 27.1 CE en su primera frase). Otros, por
contra, parecen enunciarse erga omnes (como por ejemplo, los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, desarrollados por la LO 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccién civil de estos derechos o los de naturaleza laboral) (el subrayado pertenece a
quién escribe estas lineas). Prueba de ello es que algunas de las investigaciones espa-
fiolas en la materia, como son la de JEsUS GARcia TORRES y ANTONIO JIMENEZ-BLANCO
o la de JUAN MaRria BiLBAO UBILLOS (a la que enseguida se va a hacer referencia) hayan
descendido al examen particularizado de algunos derechos fundamentales para examinar
si son eficaces también frente a los particulares.

306 En efecto, una reciente tesis doctoral, debida a JUAN MaRria BiLBAO UBILLOS, se
ha ocupado del problema de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares: andlisis de la jurisprudencia constitucional. Este magnifico trabajo se
encuentra, en estos momentos, en vias de publicacién.

307 En efecto, se tratarfa en su caso de una eficacia mediata (mittelbare Drittwir-
kung) del derecho fundamental a través del legislador penal.
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relevancia constitucional o puramente legal o, planteado en términos
negativos, si la vulneracién de tal normativa penal supone la vulnera-
cién misma del derecho fundamental (lo que se conecta con la mittel-
bare Drittwirkung, o eficacia mediata).

Esta cuestién debe resolverse positivamente. El delito de allana-
miento de morada, asf como el de entrada de funcionario publico en
el domicilio de un particular, supone una garantia del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio. Esta afirmacién puede apo-
yarse en argumentos de diferente naturaleza, pero que conducen a
idénticos resultados.

El propio Tribunal ha sefialado que las normas penales que se en-
cuentran al servicio de los derechos fundamentales son garantias de
estos mismos. En efecto, en la Sentencia TC 71/1984 3% se cuestiona
ante el Tribunal Constitucional si las garantfas penales que protegen
bienes garantizados, a su vez, por derechos fundamentales deben con-
siderarse como meras garantias legales (solamente coincidentes con el
bien juridico que el derecho fundamental también protege) o garantias
del propio derecho fundamental (que lo protegen frente a los particu-
lares). El Tribunal tras sefialar que se dispone a realizar una «cuidado-
sa matizacién en orden a la proteccién penal de los derechos funda-
mentales» *®, afirma que «el legislador puede proteger los derechos
fundamentales penalmente, y en tal caso, no es posible desconocer
que la proteccién penal forma parte del derecho fundamental mis-
mo» 3,

Es cierto que en relacién ya con la inviolabilidad del domicilio se
conectan, como se ha indicado anteriormente, varias normas penales.
En ellas parece distinguirse la actuacion de los particulares (autores de
un delito de allanamiento de morada) y de los funcionarios piblicos.
Esta duplicidad de tipos penales explica, quizis, que un sector doctri-
nal estime, atin hoy, que el Cédigo Penal espafiol de 1973, en cuanto
recoge histéricamente y mantiene en la actualidad un doble sistema de
lista de delitos cometidos por funcionarios y por particulares, ha opta-
do por diferenciar ambos tipos de ilicitos penales. Se recuerda que, en
este sentido, el Cdédigo Penal espafiol, por influencia del francés, y a
diferencia del alemn o italiano, tipifica los delitos cometidos por fun-

308 Sentencia de 12 de junio de 1984.

309 Sentencia 71/1984/2.

310 Jdem. Recientemente, el Tribunal ha sefialado, en relacién con el derecho de
libertad personal, que a su titular la corresponde decidir el tipo de proteccién que impe-
tra de los Tribunales para preservar o restablecer las vulneraciones que crea haber sufri-
do en su libertad (Sentencia TC 31/1996/3, de 17 de febrero).
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cionarios contra el ejercicio de los derechos fundamentales. Con la
tipificacién penal de tales conductas se pretende proteger el carécter
fundamental de los derechos reconocidos por el Estado a sus ciudada-
nos>''; en definitiva, se conecta la pena con la comisién de un acto
arbitrario, realizado por un agente del Estado*'*.

Ello supone, en relacién con la presente investigacién, que en tanto
que los articulos 204 y 534.1 del nuevo Cédigo Penal de 1995, referi-
dos a los funcionarios publicos, deberfan constituir una garantia del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2
CE), los que tipifican actuaciones de particulares (el 202, por ejemplo)
no tendria, por el contrario, ninguna relacién con la citada norma
constitucional. Esta tesis, cuyos corolarios 16gicos son la autonomia
de los delitos cometidos por funcionarios en relacién con los cometi-
dos por los particulares y el distinto bien juridico a los que sirve su
tipificacién tiene algunos inconvenientes que deben ser apuntados *'?,

En primer lugar, afirmar que estos delitos previenen el ataque de
los agentes del Estado a los derechos fundamentales exige entender
también, como se hace, que dicha «conducta no es constitutiva de
delito, si no la realiza un funcionario»*'*. En este argumento subyace
la idea (propia a un Estado liberal de Derecho) de que los derechos
fundamentales suponen un limite a la actuacién del poder publico. Si
bien, en un Estado social y democratico de Derecho, tal argumenta-
cién es necesaria, no es, quizds, suficiente. En efecto, los derechos
fundamentales vinculan a los poderes ptblicos, pero no sélo a ellos:
los particulares deben también respetar los derechos fundamentales de
los demads, pues se hallan sujetos —al igual que los poderes piibli-
cos— a la Constitucién (articulo 9.1 CE). Si se admite que los dere-

311 Ver, asi, SAINZ DE ROBLES SANTA CECILIA, C.: «El articulo 204 bis ) del Cédigo
Penal», en AA.VV.: Estudios penales en memoria del profesor Agustin Ferndndez-Albor.
Santiago de Compostela, 1989, pdg. 657. En concreto, en relacién con los tipos penales
contenidos en los articulos 191.1 y 490, ambos del Cédigo Penal de 1973, es de la
misma opinién EMiLIo O. DE TOLEDO UBIETO [«Revisién de algunos aspectos de los
delitos contra la inviolabilidad del domicilio (articulo 191 del Cédigo Penal)», ADPCP,
2 (1988), pag. 328], donde afirma que existe una diferencia en el bien juridico protegido
en ambos casos.

312 Ibidem, pag. 658.

313 En concreto, algunos penalistas consideran que el articulo 490 CP, que tipificaba
el delito de allanamiepto de morada, no desarrollaba el articulo 18.2 CE. Vid., por todos
ellos, SaANzZ MORAN, A.: «Algunas observaciones sobre el delito de allanamiento de mo-
rada», en Estudios de Derecho Penal y Criminologia (en homenaje al profesor Jost M.
RODRIGUEZ DEVESA), tomo II. Madrid, 1989, pag. 323. ANGEL SANZ MORAN sefiala que
algunos autores, como AGUSTIN JORGE BARREIRO 0 RAMON Casas VALLES no comparten
la opinién por él defendida (idem).

314 SAINZ DE ROBLES SANTA CECILIA, C.: El articulo..., pag. 658.
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chos fundamentales (algunos, al menos) vinculan en la actualidad a los
particulares (Drittwirkung), al menos en alguna medida, se debe con-
cluir, como el Tribunal Supremo ha sefialado reiteradamente, que el
allanamiento de morada es, también, una garantia de la inviolabilidad
del domicilio (articulo 18.2 CE). Toda invasién en el domicilio de una
persona supone, independientemente de quién sea su autor, y fuera de
los casos constitucionalmente amparados, una violacién de la intimi-
dad del o de los moradores y un desconocimiento de los derechos
fundamentales que les asisten (y es, desde esta perspectiva, un ataque
al orden constitucional). Por estas razones, el delito de allanamiento de
morada realizado por un particular o por un funcionario piblico*"
debe ser considerado garantfa normativa del derecho contenido en el
articulo 18.2 CE.

En segundo lugar, tampoco parece posible entender hoy que la
entrada forzada en un domicilio vulnera, dependiendo del caricter pu-
blico o privado del intruso, distintos bienes juridicos®'®. La cldsica
idea de que la entrada realizada por funcionario publico vulneraba el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio mientras que la
cometida por un particular atacaba, en un primer momento, la libertad
personal y, en la actualidad, la intimidad, no es de recibo. En esta
proposicién subyace una argumentacién artificiosa, pues, como ya se
ha sefialado, la lesién del derecho fundamental supone, en todo caso,
el desconocimiento de la intimidad de los moradores.

En tercer lugar, debe recordarse que el precedente francés que se
cita quiebra, precisamente, en materia de allanamiento de morada. En
efecto, como recuerda Antonio Quintano Ripollés>'’, no existe la men-
cionada duplicidad de tratamiento en el Cédigo Penal francés en lo
que se refiere al delito de allanamiento de morada.

En cuarto lugar, y aunque es cierto que el andlisis histérico de
nuestro Cédigo Penal propicia una interpretacién como la mantenida

315 Por esta razén debera tomarse en consideracion, en este trabajo, la jurisprudencia
dictada en relacién con los delitos que tipifiquen entradas domiciliarias en los distintos
Cédigos penales espafioles.

316 Vid. Faso, L: La liberta..., pdg. 45.

317 La comisién de dicho delito cometido por funcionario o particular, y denominado
abuso de autoridad, se recoge, en aquel momento, en el articulo 184 CPF (en su Tratado
de la Parte Especial del Derecho Penal. Infracciones contra la personalidad. Tomo I,
volumen IT del Tratado. 2.% ed. puesta al dfa por ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG. Madrid,
1972, pdg. 953), pues a la original redaccién de 1832 referida a los funcionarios se
afiade posteriormente la tipificacién frente a los particulares (como recuerda JEAN Mo-
RANGE en Libertés..., pig. 151). Debe hacerse notar que el nuevo Cédigo Penal si dis-
tingue el allanamiento de morada (articulo 226.4 CPF) y la entrada de funcionario (ar-
ticulo 432.8 CPF).
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por el mencionado sector doctrinal, no puede olvidarse que toda interpre-
tacion juridica debe ajustarse al Derecho vigente. Es cierto que el exa-
men histérico sirve, en ocasiones, para el estudio de instituciones juridi-
cas actuales. Pero esta afirmacion no puede evitar que sea precisamente
desde el Derecho vigente desde donde se aprecia que la idea (de inspira-
cién liberal) de distinguir el comportamiento delictivo de los funciona-
rios y de los particulares ya no es posible. En un primer momento es
cierto que parece no existir, en general, conexién alguna entre los delitos
cometidos por funcionarios contra el ejercicio de los derechos fundamen-
tales'® y los delitos cometidos por los particulares. Ello permitia afirmar
que los delitos cometidos por funcionarios eran delitos especiales pro-
pios, ya que la comisién por el sujeto especial fundamentaba la forma-
cién del delito (y no meros delitos especiales impropios —en los que su
comisidn por persona especial determinaba una mera modificacién de la
pena frente al delito comtin—) *'?. No obstante, el mismo legislador que
opt6 por la configuracién de los delitos de los funcionarios como delitos
especiales propios ha revisado su posicién.

En efecto, el legislador ha pretendido en el nuevo Cdédigo Penal,
como se indica en su exposicién de motivos, que «las detenciones,
entradas y registros en el domicilio llevadas a cabo por autoridad o
funcionario fuera de los casos permitidos por la Ley, sean tratadas
como formas agravadas de los correspondientes delitos comunes, y
no como hasta ahora lo han venido siendo, esto es, como delitos espe-
ciales» *?°. El legislador opta asi por una sistematizaciéon constitucional
de los delitos cometidos por los funcionarios basada en la mera agra-
vacion de los delitos comunes. Esta construccién, que concibe dichos

318 1 as distintas denominaciones que ha recibido la seccién del Cédigo Penal donde
se tipifican los delitos cometidos por los funcionarios es una buena muestra de la propia
evolucién politica del pafs. Se habla asi de delitos contra la libertad individual (CP
1822), de los abusos contra particulares (CP 1848 y 1850), de los delitos cometidos
con ocasién del ejercicio de los derechos individuales garantizados por la Constitucién
(CP 1870 —cometidos también por particulares— y 1931), de los delitos cometidos con
ocasién del ejercicio de los derechos y deberes reconocidos por la Constitucién (CP
1928) y de los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos de la persona
reconocidos en las leyes (CP 1944). Como es sabido, el vigente C6digo Penal (1995) se
refiere, ahora, a los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la invio-
labilidad del domicilio, de un lado, y de los delitos cometidos por los funcionarios pu-
blicos contra la inviolabilidad domiciliaria y demds garantias de la intimidad, en otro.

319 SAINZ DE ROBLES SANTA CECILIA, C.: El articulo..., pag. 658.

320 Ya con anterioridad, el legislador habfa adoptado la misma posicién como mues-
tra la nueva redaccién dada al articulo 204.bis.a) del Cédigo Penal de 1973 por la LO 8/
1993, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal. Este precepto es
analizado y criticado en el mencionado trabajo de CELIA SAINZ DE ROBLES SANTA
CECILIA, El articulo...
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ilicitos penales como delitos especiales impropios, tiene mejor encaje
con nuestro Texto constitucional. De hecho, y ya en relacién con el
viejo delito de entrada de un funcionario en el domicilio de un stbdito
espafiol (articulo 191.1 CP —1973—), la doctrina penal no ha podido
evitar realizar un andlisis comparativo de este delito y el de allana-
miento de morada>*' (hasta ahora regulado en el articulo 490 CP). Asi,
de un lado, la imposible extension interpretativa del objeto del tipo
penal al domicilio de los extranjeros provocd que nuestra doctrina
buscara otras soluciones para proteger también la morada de los ex-
tranjeros, como era la de aplicar el articulo 490 CP en el caso de que
un funcionario penetrara en la morada de un extranjero **?. De otro
lado, el silencio que el mismo precepto guardaba en relacién con la
comisién por permanencia de la conducta tipificada*** no impidi6 que

321 Lo que parece indudable es la conexién histérica existente entre el delito de
entrada de funcionario piblico en la morada de, hasta el nuevo Cédigo Penal de 1995,
un stbdito espaiiol y el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. El Cédigo
Penal de 1870 adapté el delito cometido por funcionario de entrada de domicilio de un
residente en suelo espaiiol en consonancia expresa con el articulo 5 de la Constitucién de
1869 (articulo 215). El Tribunal Supremo explica como este precepto debe adaptarse al
articulo 6 de la Constitucién, menos garantista (Sentencia Rec. 1886/0307/1).

322 Fista parece ser la opinién del profesor ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, como se-
fiala Francisco Muroz CoNDE (en Derecho Penal. Parte especial, 9.* ed. Valencia,
1993, pig. 664). Francisco MuNoz CoNDE estima que en tal supuesto eran de aplica-
cién los articulos 194 y 496 CP, que hacen referencia al delito de impedir a una persona
el ejercicio de sus derechos civicos cometido por autoridad o funcionario piblico y al de
coacciones, respectivamente. Recientemente, JOSE MARIA PAREDES CASTANON ha sefiala-
do que «la limitacién [del precepto en examen] a ‘‘stibditos espafioles’ es notoriamente
inconstitucional, por lo que, necesariamente, el tipo ha de ser ampliado a los domicilios
de cualquier persona residente en territorio espafiol» (en Voz «Delitos de funcionarios
contra derechos y libertades civicas», en EJB, vol. II. Madrid, 1985, pag. 2065).

En otros trabajos se estima que la entrada ilegitima de un funcionario en un domici-
lio de un extranjero podia caer en el tipo penal del articulo 194 CP (siempre en referen-
cia al texto de 1973), lo que, paradGjicamente, conllevaria una mayor sancién para tales
delitos. En este sentido, vid., TOLEDO y UBIETO, EMILIO OCTAVIO DE: Revisidn..., pags.
328 y 329. Debe hacerse notar que la nueva redaccién dada a los articulos 204 y 534.1
del Cédigo Penal en 1995 solventa todos estos problemas.

323 Como el Tribunal Supremo indica, «el delito de allanamiento de morada, se inte-
gra de dos elementos fundamentales; uno objetivo: entrar en morada ajena sin voluntad
del morador o mantenerse en ella contra dicha voluntad. Otro subjetivo que viene dado
en consideracién al sujeto pasivo: contra la voluntad del morador, y al sujeto activo,
intencién de entrar en morada ajena o mantenerse contra dicha voluntad que siempre se
presume, salvo prueba en contrario» (Sentencia TS Ar. 1976/0104/1). Es posible que
exista, asf, una comisi6n delictiva por entrada (a la que se refieren, entre otras muchas,
las Sentencias TS Ar. 1984/1844/3 y Ar. 1967/4737/2); por permanencia (que se con-
templa en, entre otras, las Sentencias TS Ar. 1985/2031/3; Ar. 1983/2644/8; Ar. 1970/
4664/1 y Ar. 1951/1156/4) y, en ocasiones, por ambas (Sentencias TS Ar. 1984/3491/14,
Ar. 1975/0361/1; Ar. 1970/4297/1 y Ar. 1969/1022/Gn. Vid., también, la Sentencia TS
Rec. 1881/0047/2).
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algunos autores —entre los que destaca Emilio O. de Toledo Ubieto—
entendieran que la expresién literal del precepto de «entrare en el do-
micilio» pudiera acoger, también, el mantenerse dentro de él en contra
de la voluntad de su morador*?*. De hecho, el Tribunal Supremo ha
sefialado en una Sentencia dictada en 1914 que de no ser posible apli-
car al infractor el articulo 215 CP (que regulaba el delito cometido por
funcionario publico), cabria siempre la aplicacién de las disposiciones
contenidas en el Titulo XII del Cédigo Penal ***. Parece hacerse refe-
rencia, asi, a la posible aplicacién del articulo 504 CP (precedente del
vigente 202 del Cédigo Penal).

Todos los argumentos que se acaban de esgrimir aconsejan enten-
der que los delitos contenidos en los articulos 191.1 y 490 del Cédigo
Penal de 1973 garantizaban la inviolabilidad del domicilio**. La ju-
risprudencia y la doctrina, tanto constitucional como penal han enten-
dido, tradicionalmente, que los delitos tipificados en tales preceptos
constituyen el reflejo penal del derecho fundamental a la inviolabili-
dad del domicilio. El Tribunal Constitucional ha sefialado que la in-
violabilidad del domicilio impone que el espacio limitado en el que la
persona desarrolla su privacidad tiene que «caracterizarse precisamen-
te por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones de otras
personas o de la autoridad publica»**’. Con anterioridad a la aproba-
cién de nuestra Constitucién de 1978, pero también con posterioridad,
el Tribunal Supremo ha establecido en una jurisprudencia (que puede
calificarse de unidireccional) la relacién existente entre el allanamien-
to de morada y la inviolabilidad del domicilio *?*. Tal conexién ha sido

324 En Revision..., pag. 345, tras el pormenorizado andlisis realizado en las pdginas
342-345.

325 Sentencia TS Rec. 1914/0045/1. En relacién con el articulo 205 del Cédigo Penal
de Filipinas, vid. la Sentencia TS Rec. 1895/0339/1. Puede también recordarse la Sen-
tencia TS Rec. 1872/0682/3 y, en general, la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo
que sefiala que el allanamiento de morada es una garantfa de la inviolabilidad del domi-
cilio (a la que se hard explicita referencia inmediatamente).

326 Es innegable que la inviolabilidad del domicilio (sobre todo, en un primer mo-
mento, cuando protegia la libertad personal) era un derecho que limitaba, fundamental-
mente, al Estado. No obstante, debe recordarse que el allanamiento de morada cometido
por particulares se tipifica penalmente de forma igualmente temprana (Cédigo Penal de
1848), al igual que otras conductas que ponen en peligro mediatamente la libertad per-
sonal (como es la agravante de robo en casa habitada, tipificada ya en 1822).

327 Sentencia TC 22/1984/5. En relacién con el secreto de las comunicaciones, derecho
fundamental muy parecido en su naturaleza y alcance a la inviolabilidad del domicilio, el
Tribunal ha sido, si cabe, mds explicito, al sefialar, que «posee eficacia erga omnes» (Sen-
tencias TC 34/1996/4 y 114/1984/7). Sobre el secreto de las comunicaciones, vid. el
clasico trabajo de Javier JIMENEZ CAMPO, La garantia..., pags. 35-82 y el mds reciente
de RICARDO MARTIN MORALES (El régimen...).

328 El Tribunal Supremo ha identificado en varias ocasiones el bien juridico protegi-
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también puesta de manifiesto a menudo por nuestra doctrina constitu-
cional y penal, concibiéndose en numerosas ocasiones el allanamiento
de morada como garantia normativa del derecho fundamental **. Se ha
dicho, en nuestro pais y en algunos otros de nuestro entorno **°, que el

do por la tipificacién penal del allanamiento de morada con la inviolabilidad del domi-
cilio. entencias TS Ar. 1979/1080/2 (junto con la santidad del hogar); Ar. 1975/0235/1,
Ar. 1974/2444/1 (junto con la seguridad, intimidad y dignidad de la persona); Ar. 1965/
0640 (junto con la libertad intima del morador); Ar. 1961/0222/in. (junto con la santidad
del hogar —Ilas recientes Sentencias TS Ar. 1995/3374/4.B y 1995/0028/2 aluden tam-
bién a la santidad del domicilio—); Ar. 1955/1770/un.; Rec. 1925/0027/1; Rec. 1918/
0119/1; Rec. 1904/0232/1 y Rec. 1887/0450/1. Las Sentencias TS Rec. 1927/0011/2; Ar.
1976/4740/1 y Ar. 1980/3889/2, aludian, respectivamente a la inviolabilidad constitucio-
nal, de 1a morada y del domicilio privativo. En otras ocasiones, ¢l Tribunal Supremo ha
afirmado que la inviolabilidad del domicilio es el fundamento del allanamiento de mo-
rada (Sentencias TS Ar. 1982/3511/1; Ar. 1981/4340/1; Rec. 1904/0172/1; Rec. 1899/
0235/1; Rec. 1891/0071/2, donde se afirma que el allanamiento de morada es reflejo de
la inviolabilidad del domicilio, y Rec. 1887/0014/1). Vid., también, las recientes Senten-
cias TS Ar. 1995/4567/2; Ar. 1995/2836/2; Ar. 1993/6152/2 y Ar. 1993/6059/1, dictadas
en dos asuntos relacionados con autos judiciales de entrada y registro.

329 Asi, conectan allanamiento de morada con inviolabilidad del domicilio, entre
otros muchos, Ruiz DEL CASTILLO, C.: Derecho..., pags. 197 y 200-201; QUERALT JIME-
NEZ, J. J.: Derecho Penal espafiol. Parte especial, vol. 1. Barcelona, 1986, pdgs. 200-
201; SUAREZ MONTES, R. F.: «El delito de allanamiento de morada», RGLJ, 225 (1968),
pég. 865 y ss. y, especialmente, BAJO FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal (parte
especial): delitos contra la libertad y seguridad, honestidad, honor y estado civil. Ma-
drid, 1989, pdg. 85. Vid., también, JORGE BARREIRO, A.: El allanamiento... y GOMEZ
ORBANEJA, E. y HERCE QUEMADA, V.: Derecho Procesal Penal, 7.° ed. Madrid, 1972,
pag. 162.

Otros autores conectan el delito de allanamiento de morada cometido por funcionario
con la inviolabilidad del domicilio. Entre ellos se encuentran ToLEDO Y UBIETO, E. O.
de: Revisidn..., pag. 332 y ss.; BAJo FERNANDEZ, M.: Manual..., pag. 85; CoBos GOMEZ
DE LINARES, M. A.; L6PEZ BARIA DE QUIROGA, J. v RODRIGUEZ Ramos, L.: Manual de
Derecho Penal. Parte especial, tomo II. Madrid, 1990, pdgs. 33-34 y RODRIGUEZ DEVE-
sA, J. M% Derecho Penal espafiol. Parte especial, 16.* ed. Madrid, 1993, pag. 792.

Finalmente, conectan el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio con
los delitos de allanamiento de morada y de entrada domiciliaria por parte de funciona-
rios publicos VIADA v VILLASECA, S.: Cddigo Penal reformado de 1870 con las varia-
ciones introducidas en el mismo por la Ley de 17 de julio de 1876, 4.* ed. Madrid, 1890,
pag. 295 y GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: El Cddigo Penal de 1870 concordado
y comentado, tomo V. Salamanca, 1893, pags. 640-641. Mds recientemente, vid. el tra-
bajo de MARCOS-ANTONIO BLANCO LEIRA («Autorizaciones judiciales para la ejecucin
de actos locales que afectan derechos fundamentales», en AA.VV.: Las relaciones entre
Administracion local y Administracion de justicia (Jornadas celebradas en Barcelona
entre el 20 y el 22 de septiembre de 1988. Vol. I, pdg. 441) y LORENZO PLAZA
ARRIMADAS, La inviolabilidad..., pag. 700.

330 En relacién con el ordenamiento constitucional francés, vid., por todos, LUCHAI-
RE, F.: La protection..., pags. 96-97; DUVERGER, M.: Droit... (1971), pdg. 175; ROBERT,
J. y DUFEAR, . Libertés..., pag. 280, y RIVERO, J.: Les libertés..., pdgs. 68-69. El tltimo
autor citado llega a sefialar que la inviolabilidad del domicilio es un derecho que se
impone de manera absoluta a los particulares (articulo 226.4 CPF) y de forma matizada



LOS TITULARES 161

derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio se despliega en
una dimensién ptblica y otra privada **'.

En buena medida, la tipificacion de los delitos relacionados con la
inviolabilidad del domicilio puede concebirse como la dimensidén ob-
jetiva del mismo derecho fundamental, por plasmar las exigencias so-
ciales derivadas de la concepcién institucional del derecho®**. El Tri-
bunal Constitucional ha sefialado, en un buen ndmero de ocasiones,
que los derechos fundamentales son elementos objetivos del ordena-
miento, dotados de importancia y proteccién médximas**’. «En su di-
mensién objetiva —afirma el Tribunal ***— los derechos fundamenta-

en relacién con la autoridad piblica (la extensién del tipo penal a los particulares se
opera a través de la Ley de 28 de abril de 1832, como recuerda FRANGOIS LUCHAIRE en
La protection..., pag. 254). Sobre la eficacia erga omnes del derecho reconocido en el
articulo 14 CI vid. Faso, 1.: La liberta..., pag. 56 y, especialmente, pag. 61 y ss.; Naccl,
P. G.: Liberta..., pdg. 53 y TRAVERsO, C. E.: La liberta..., pdgs. 14 y 45.

No ocurre lo mismo en los ordenamientos constitucionales norteamericano y alemén,
como muestran, de un lado, JEROLD H. ISRAEL y WAYNE R. LAFAVE en relacién con la
Enmienda XIV, que sélo se aplica a los agentes publicos (en Criminal... (1988), pags. 55
y 56), frente a la consideracién de que la privacy constituye un derecho frente al mundo
(defendida por SAMUEL D. WARREN y Louis D. BRANDEIS en The right..., padg. 206) o a
los particulares que registran bajo érdenes policiales [Sentencias US v. Newton, 510 F
2d 1149 (1975) y US v. Krell, 338 F Supp. 1372 (1975)] o cuando el registro es practi-
cado por un policia fuera de su servicio [Sentencia State v. Roccasecca, 328 A 2d 35
(1974)]. La doctrina alemana considera, asimismo, que el derecho contenido en el arti-
culo 13 LFB no vincula a los particulares (en concreto, THEODOR MAUNZ dird que no
posee ninguna Drittwirkung, en Artikel..., pag. 13-11). Vid., también, GENTZ, M.: Die
Unverletzlichkeit..., pag. 172.

331 Vid. en nuestro pafs, y en el plano doctrinal, QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado...,
pégs. 952-953 y LépEZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pdg. 46 y ss., nota 16, y la biblio-
grafia en ella citada.

332 En palabras de ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LURO (en Derechos humanos, Estado de
Derecho y Constitucion, 4° ed. Madrid, 1991, pag. 31. Vid,, también, entre nosotros,
SoLozABAL ECHAVARRIA, J. J.: Algunas..., pags. 88 y 93-94, PRIETO SaNncHfs, L.: El
sistema..., pdg. 390; en relacién con la legitimacién de amparo del defensor del pueblo
y el ministerio fiscal, CORDON MORENO, F.: El proceso de amparo constitucional, 2.* ed.
Madrid, 1992, pdg. 131 y en relacién con la Drittwirkung, Garcia TORRES, J. y JIME-
NEZ-BLANCO, A.: Derechos..., pags. 29 y ss. La categorfa de la dimensi6n objetiva de los
derechos fundamentales proviene, como tantas otras, de la jurisprudencia constitucional
alemana (en especial, de la conocida Sentencia Liith, BVerfGE, 7, 198), y ha sido exa-
minada, entre otros muchos autores alemares, por ROBERT ALEXY (Teorfa..., pags. 135 y
ss.) y ERNS-WOLFGANG BOCKENFORDE (Escritos sobre derechos fundamentales, traduc-
cién de JuaN Luis REQUETO PAGES e IGNACIO VILLAVERDE MENENDEZ. Baden-Baden,
1993, pégs. 104 y ss.).

333 Sentencia TC 163/1986/1, de 17 de diciembre.

334 Sentencia TC 129/1989/3, de 17 de julio. Es también clésica la argumentacién
que el Tribunal Constitucional realiza en la Sentencia 25/1981/5, de 14 de julio, a la que
aluden, entre otros muchos, LORENZO MARTIN-RETORTILLO (en el libro escrito con IGNa-
€10 DE OTTO, Derechos fundamentales y Constitucion. Madrid, 1988, pdg. 56), JosE
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les, que informan todo el ordenamiento juridico, se erigen en compo-
nentes estructurales basicos del mismo en razén de que son la expre-
sién juridica de un sistema de valores que, por decisién del constitu-
yente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica
(Sentencia 53/1985/3, de 11 de abril)».

Desde esta perspectiva, podria plantearse la posibilidad de que el
Tribunal Constitucional controlara la despenalizacién de tipos penales
que garantizan determinados derechos fundamentales (por ejemplo, los
derechos a la vida, a la integridad o a la inviolabilidad del domicilio),
lo que supondria entender que tal proteccién penal formarfa, quizas,
parte del contenido propio de tales derechos. No es éste lugar indicado
para responder a este interrogante (y otros de mayor enjundia que ver-
san sobre la posible inconstitucionalidad en que el parlamento puede
incurrir por omisién legislativa). Es suficiente con sefialar que la tipi-
ficacién penal a la que se ha aludido se inscribe en esta vertiente ob-
jetiva del derecho y que, por ello, su andlisis es util para desentrafiar
los perfiles del derecho fundamental en nuestro pais. En definitiva, el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio limita, también,
la actuacion de los particulares, que deben respetarlo.

MaRfA BARO LEGN (en su interesante trabajo, «La distincién entre derecho fundamental
y garantfa institucional en la Constitucién espafiola», REDC, 24 (1988), pags. 158-160, y
174-175) y ANTONIO JIMENEZ-BLANCO (en «Garantias institucionales y derechos funda-
mentales en la Constitucién», AA.VV.: Estudios sobre la Constitucion espafiola. Home-
naje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II. Madrid, 1991, pdg. 641). Es
especialmente importante la dimensién objetiva de algunos derechos fundamentales,
como la de la libertad de expresién (Sentencias TC 12/1982/3, de 31 marzo y 6/1988/
5, entre otras) o los de contenido laboral.



