MV MM
MM MM
MMMV

Francisco Javier Matia Portilla

El derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio

Monografia

K NOMOM
i1
=) .



FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA

Profesor de Derecho Constitucional.
Universidad de Valladolid

El derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio

Prélogo de
Paloma Biglino Campos

Catedritica de Derecho Constitucional.
Universidad de Valladolid

Monografia

Madrid, 1997

McGraw-Hill

MADRID ¢ BUENOS AIRES e CARACAS ¢ GUATEMALA e LISBOA & MEXICO
NUEVA YORK & PANAMA o SAN JUAN e SANTAFE DE BOGOTA ¢ SANTIAGO ¢ SAQ PAULO
AUCKLAND o HAMBURGO ¢ LONDRES o MILAN ¢ MONTREAL o NUEVA DELHI e PARIS
SAN FRANCISCO e SIDNEY o SINGAPUR e ST. LOUIS e TOKIO » TORONTO



EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

No estd permitida la reproduccién total o parcial de este libro, ni su tratamiento
informdtico, ni la transmisién de ninguna forma o por cualquier medio, ya sea
electrénico, mecdnico, por fotocopia, por registro u otros métodos, sin el permi-
so previo y por escrito de los titulares del Copyright.

DERECHOS RESERVADOS ® 1997, respecto a la primera edicién en espaiiol por
McGRAW-HILL/INTERAMERICANA DE ESPANA, S. A. U.
Edificio Valrealty, 1.* planta
Basauri, 17
28023 Aravaca (Madrid)

ISBN: 84-481-1126-5 !
Depésito legal: M. 20.242-1997

Editora: Elena Argiiello

Disefio de cubierta: Estudio F. Pifiuela, S. L.
Compuesto en: Ferndndez Ciudad, S. L.
Impreso en: Cobra, S. L.

IMPRESO EN ESPANA - PRINTED IN SPAIN



PARTE PRIMERA

LA VERTIENTE ESTATICA
DEL DERECHO FUNDAMENTAL



CAPITULO III

EL OBJETO DEL DERECHO:
EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL
DE DOMICILIO

1. LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL EN LA MATERIA

1.1. La morada de las personas fisicas

El articulo 18.2 CE se limita a sefialar que el domicilio es inviolable.
No explica, por el contrario, qué debe entenderse por domicilio .

La jurisprudencia constitucional relacionada con el concepto cons-
titucional de domicilio contenido en el articulo 18.2 CE es muy esca-
sa. Son pocas las resoluciones en las que se ha examinado el alcance
de la nocién constitucional del domicilio, y es posible, ademas, adver-
tir ciertas contradicciones en las mismas.

Aluden en concreto a la materia en examen, entre otras, las Sen-
tencias TC 22/1984, 137/1985 y el Auto TC 171/1989. Debe sefialarse
que el Tribunal Constitucional no ha definido, en ninguna de las cita-
das resoluciones, el concepto constitucional de domicilio. Lo que si ha
hecho el Tribunal es dar algunas notas que caracterizan al concepto,
por lo que su examen puede ser especialmente itil a los fines de este
trabajo.

1 Que existe un concepto constitucional de domicilio, recogido en el articulo 18.2
CE, es indudable. No tiene la misma opinién el profesor ANGEL L. ALONSO DE ANTONIO
(en El derecho..., pag. 84), pues entiende que no existe una nocién constitucional de
domicilio por la desgraciada circunstancia —en expresién de ALEJANDRO NIETO— de
que el articulo 18.2 CE sélo indica que es inviolable. Sin embargo, lo que ANGEL L.
ALONSO DE ANTONIO debe querer decir es que dicho concepto constitucional de domici-
lio, como otros contenidos en el mismo texto, no es ficilmente aprehensible.
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164 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

Es ademais conveniente analizar las resoluciones citadas desde una
perspectiva temporal porque es posible apreciar, de esta forma, un
progresivo avance en la caracterizacién de la nocién constitucional
del domicilio. Desde este punto de vista pueden distinguirse, en rela-
ci6én con el examen del concepto constitucional del domicilio, tres fa-
ses. La primera, que se centra en la ya citada Sentencia TC 22/1984,
parece vincular el derecho fundamental contenido en el articulo 18.2
CE con la morada de la persona (fisica). La segunda, que arranca de la
Sentencia TC 137/1985, parte del reconocimiento del derecho a la in-
violabilidad del domicilio a las personas juridicas (que debe, necesa-
riamente, conllevar el que, al menos, alguno de sus locales constituye
domicilio a efectos constitucionales). La tercera fase en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional se caracteriza por permitir que deter-
minadas personas fisicas aleguen la violacion del articulo 18.2 CE,
cuando la entrada tiene lugar en locales de negocio.

Al hilo del mencionado andlisis jurisprudencial se podrdn, ademas,
examinar las diferentes posturas doctrinales mantenidas en nuestro
pais, y de forma instrumental, la jurisprudencia y doctrina de otros
paises de nuestro entorno.

Como ya se ha sefialado, esa evolucién parte de la Sentencia TC
22/1984. En la misma, el Tribunal Constitucional debe decidir si cons-
tituye vulneracién del derecho fundamental reconocido en el articulo
18.2 CE la entrada por parte de la Administracién Publica en un piso
ilegal (ubicado en un &tico) para desalojarlo y, posteriormente, derruir-
lo. Dicha entrada se practicé sin que la Administracién solicitard auto-
rizacién judicial previa, ya que su actuacién estaba prevista en los
articulos 184 LS y 51 RDU y la Administracién goza, ademds, del
privilegio de ejecutoriedad de sus propios actos. El Tribunal estima
que se ha producido, en efecto, vulneracién del derecho fundamental
reconocido en el articulo 18.2 CE, aunque entiende, también, que no
cabe apreciar, en los agentes municipales que ejecutaron el acuerdo
municipal, una conducta que fuera antijuridica y culposa. El Tribunal
afirma que «la falta de definicién en sede interpretativa, de los perfiles
del articulo 18 de la Constitucién, antes de dictarse la presente senten-
cia, impide reconocer un elemento doloso o culposo»>.

La interpretacién constitucional realizada en la Sentencia en exa-
men alude, fundamentalmente, a dos cuestiones: el alcance constitucio-
nal del domicilio y los derechos fundamentales como limite a la ejecu-
toriedad de los actos administrativos. En este momento interesa

2 Sentencia TC 22/1984/9.
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examinar la argumentacién del Tribunal relacionada con la primera
cuestion apuntada, y las consecuencias legislativas de las conclusiones
a las que el Tribunal llega respecto del segundo interrogante planteado.

En relacién con el concreto problema suscitado en el recurso de
amparo, el Tribunal sefiala que todo su razonamiento parte de la
premisa de que el domicilio afectado constituye vivienda efectiva
de la recurrente, y no se trata de un domicilio «meramente simula-
do»*. A continuacién indica el Alto Tribunal que el concepto cons-
titucional de domicilio «no coincide plenamente con la que se uti-
liza el materia de Derecho privado, y en especial en el articulo 40
CC»*. Mis adelante dird que debe mantenerse, «por lo menos pri-
ma facie, un concepto constitucional de domicilio de mayor amplitud
que el concepto juridico privado o juridico administrativo»°.

El Tribunal Constitucional justifica esa amplitud del concepto
constitucional del domicilio en la proteccién del dmbito de la privaci-
dad de las personas®. Por ello, «no sélo es objeto de proteccién el
espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en €l hay de ema-
nacién de la persona y de esfera privada de ella»’. Con base en todo
lo anterior, el Tribunal concluye que el domicilio constitucionalmente
protegido «es un espacio inviolable en el cual el individuo vive sin
estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce
su libertad mas intima»®. Las afirmaciones realizadas por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia analizada parecen equiparar las nocio-
nes constitucional de domicilio y penal de morada.

En relacién con el segundo problema apuntado, que plantea si la
inviolabilidad del domicilio puede limitar la autotutela administrativa
respecto de los actos administrativos que conlleven entradas domici-
liarias, el Tribunal Constitucional opta por la respuesta afirmativa. No
interesa en este momento examinar la argumentacién en que se basa la
decisién del Tribunal Constitucional, pero si sefialar que en esta afir-
macién encuentra su posterior origen el articulo 87.2 LOPJ®. Este pre-

3 Sentencia TC 22/1984/2.

4 Idem. Nuestra doctrina es pacifica en esta materia (vid., por todos, SANZ GANDASE-
GUL, F.. La ejecucion..., pag. 147), asf como la francesa (RIVERO, J.: Les libertés..., pag.
67) y la italiana (TRAVERSO, C. E.: La libertd..., pdg. 55). Por todos estos datos, no deja
de sorprender que el Tribunal Constitucional aluda, en una reciente Sentencia (133/1995/
4), al articulo 40 CC.

5 Sentencia TC 22/1984/2.

6 Idem.

7 Sentencia TC 22/1984/5.

8 Idem.

2 En relacién con la inviolabilidad del domicilio y al articulo 87.2 LOPJ, vid. las
Sentencias TC 137/1985/5, 144/1987/2, 76/1992/3 y 211/1992/3, de 30 de noviembre;
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cepto seflala que corresponde «a los Juzgados de Instruccién la auto-
rizacién en resolucién motivada para la entrada en los domicilios y en
los restantes edificios o lugares de acceso dependiente del consenti-
miento de su titular, cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de
los actos de la Administracidn».

Debe hacerse notar que el citado precepto parece aludir, de un
lado, a los domicilios y, de otro, a los restantes edificios o lugares de
acceso dependiente del consentimiento de su titular. La oscura diccién
del precepto dificulta saber si la concepcidn constitucional del domi-
cilio al que se alude en el articulo 87.2 LOPJ es amplia (e incluye, asi,
a los restantes lugares cerrados) o estricta. La cuestién no es, como
pudiera parecer a primera vista, irrelevante'®. Si se opta por una no-
cién constitucional restrictiva de domicilio (como parece apuntarse en
la Sentencia TC 22/1984), debe entenderse que los defectos en la apli-
cacién del precepto legal relacionados con locales que no constituyen,
a la vez, morada no perturban el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio y no pueden ser, entonces, alegados por la via del amparo cons-
titucional. Si por el contrario, se asimilan los restantes lugares a los
que alude el artfculo 87.2 LOPJ a la nocién constitucional de domici-
lio, debe aceptarse que toda desviacidn en la aplicacién del precepto
legal supone una vulneracién del articulo 18.2 CE protegida a través
del amparo constitucional.

Los términos del articulo 87.2 LOPJ son, a todas luces, insuficien-
tes para desentrafiar la nocién constitucional del domicilio, por lo que
es, quizds, conveniente analizar la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional en la materia. El Tribunal solamente se ha ocupado del objeto
(domicilios y restantes lugares) sobre el que recae el articulo 87.2

los Autos TC 258/1990/2by2d, 371/1991/2, de 16 de diciembre y 58/1992/3, de 2 de
marzo y en el plano doctrinal, por todos, LoPEZ-FONT MARQUEZ, J. F.: El juez... y GO-
MEZ GUILLAMON, R.: «El articulo 87.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional», PJ, 23 (1991).

10 Esta afirmacién ya se realizé por el mismo autor de este trabajo en Derecho...,
pags. 5205-5206. Aquél trabajo no tuvo en cuenta que en otros lugares ya se habia
planteado esta cuestién. Asi, se debi6 aludir al Dictamen de la Direccién General del
Servicio Juridico del Estado de 1990 (ref.: AG Servicios Juridicos Periféricos 9/90; po-
nente: JOSE ANTONIO PIQUERAS BAUTISTA, publicado en Seleccion de Dictdmenes de la
Direccién General del Servicio Juridico del Estado 1990. Madrid, 1991, pags. 255-269).
Tampoco se citaron alli las resoluciones de] Tribunal Constitucional en la materia (en
concreto, la Sentencia TC 76/1992 y el Auto TC 58/1992), por encontrarse ya en esas
fechas el articulo en vias de publicacién. Tampoco se utilizé el magnifico articulo de
Jesus GARcia ToRres, «El articulo 130 de la Ley General Tributaria a la luz de la
Constitucién», PJ, 18 (1990), pags. 31-38. En todo caso debe recordarse que en aquel
trabajo se defendfa un concepto amplio de domiicilio, posicién que es revisada y critica-
da en la presente investigacién.
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LOPJ en contadas ocasiones. La primera vez ha sefialado que el ar-
ticulo 87.2 LOPJ sitda en manos del Juez de Instruccién la garantia de
la intimidad y de la propiedad de domicilios y de otros lugares cerra-
dos!!. En la segunda ocasion, el Tribunal ha estimado que es posible
distinguir domicilios a efectos constitucionales, lugares cerrados a
efectos constitucionales y simples locales cerrados a los que alude,
también, el articulo 87.2 LOPJ'%. En la tercera y dltima, ha insistido
en la idea de que el mencionado precepto legal «no se refiere sélo a la
entrada en domicilio, garantizando la inviolabilidad del mismo, sino
también a los «restantes edificios o lugares de acceso dependientes
del consentimiento de sus titulares»» '3

El Tribunal Constitucional parece optar, en definitiva, por una po-
sicién no exenta de problemas, como se analizard en este mismo capi-
tulo, en la que reconoce la existencia de domicilios constitucionales
stricto sensu, locales cerrados que se encuentran garantizados por la
inviolabilidad del domicilio y otros locales cerrados, que encuentran
en el articulo 87.2 LOPJ una mera garantia legal (que no debe conec-
tarse, por ello, con el articulo 18.2 CE ).

En todo caso, parece claro que el articulo 87.2 LOPJ permitirfa, en
principio, realizar una interpretacién restrictiva del domicilio a efectos
constitucionales, y distinguir asi las moradas (respecto de las cuales el
precepto constitucional deberia ser considerado desarrollo normativo
del articulo 18.2 CE) de otros lugares, en los que el articulo 87.2
LOPJ se mostraria como una garantia legal sin conexién con el articu-
lo 18.2 CE, pero si posiblemente con otros derechos fundamentales
(como pueden ser, entre otros, la libertad personal, los derechos de
defensa o los derechos patrimoniales ', por ejemplo).

11 Auto TC 198/1991/3, de 1 de julio.

12 Auto TC 58/1992/3, indicando que el régimen aplicable a ambos no tiene que ser
coincidente. Vid., en el plano doctrinal, GoMEz GUILLAMON, R.: El articulo..., pag. 75.

I3 Sentencia TC 76/1992/3by3c. En el mismo sentido, QUERALT JIMENEZ, J. I.: La
inviolabilidad..., pag. 51 y Juan LozaNoO, A. M. Inviolabilidad..., pig. 688.

14 Extremo ctiticado por JAVIER BARCELONA LLOP, por ir més alld de la estricta
exigencia constitucional (en De la ejecucion..., pag. 181). No es de la misma opinién
JesUs E. PECES MORATE, porque el articulo 87.2 LOPJ no dice que la ejecucién de actos
administrativos que precisen entradas en locales (que no son domicilio en sentido cons-
titucional) deban ser autorizadas por el juez, sino que deberdn serlo en los casos en que
sea necesario. A su juicio, es preciso buscar tal justificacién en otra norma distinta (en
La entrada..., pdgs. 42 y, especialmente, 43). La interpretaciéon de Jesus E. Peces Mo-
RATE es audaz, pero topa con otro problema que él mismo apunta y que, precisamente,
pretende analizarse en estas péginas: la determinacién del concepto constitucional de
domicilio (ibidem, pag. 43). Vid., también, la Sentencia TC 149/1991/6c, de 4 de julio.

15 FRANCISCO SANZ GANDASEGUI considera que en el caso del domicilio se protege-
la intimidad y en el caso de los otros lugares se asegura la propiedad (o, en su caso, la
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Dicha interpretacion serfa, al menos, coincidente con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, que considera que los lugares de trabajo
no estdn protegidos ex articulo 18.2 CE'®, asi como la adelantada ya
en el dictamen de la Direccién General del Servicio Juridico del Es-
tado de 30 de julio de 1990".

Dicha interpretacién es, también, la que impera mayoritariamente
en la doctrina en nuestro pafs en un primer momento. Los primeros
trabajos doctrinales que se han ocupado del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio han sefialado, por lo general, y en térmi-
nos més o menos explicitos '*, como son los utilizados por Oscar Al-
zaga Villaamil'®, Alfonso de Alfonso Bozzo?® o José M. Serrano?’,
que el derecho prefigura las entradas que se realizan en la morada.

Esta es también la posicién dominante en la doctrina constitucional
francesa. Asi, por ejemplo, Claude A. Colliard dird que «el domicilio
implica habitacién» *%, y que se extiende a todas las dependencias de la
misma. Esta idea, profusamente documentada, serd desarrollada por
Frangois Luchaire, autor que afirma que el domicilio en sentido cons-
titucional es el «lugar donde una persona habita, incluso temporalmen-
te, cualquiera que sea el titulo juridico de ocupacién (St. Casacién
Criminal de 31-1-1914, sobre la habitacién de hotel), regular o irregu-
lar (St. Casacién Criminal de 22-1-1957). Se extiende a dependencias,
trasteros (St. Casacién Criminal de 19-VI-1957), a una terraza (St.

posesién legitima del no propietario) [en La ejecucion..., pag. 149. Tal opinién ya fue
expuesta en el dictamen de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado, del
que fuera ponente (Dictamen de 27 de mayo de 1992, citado, pag. 222). En idéntico
sentido, citando a SANZ GANDASEGUI, PECES MORATE, JESUS E.: La entrada..., pag. 38]
y, con anterioridad, QUERALT JIMENEZ, J. I.: La inviolabilidad..., pig. 59 y JuaN Loza-
NO, A. M. Inviolabilidad..., pag. 689.

16 Como puede deducirse del Auto TS Ar. 1981/4808, que identifica el domicilio de
las personas naturales con el lugar de su residencia habitual.

17 Citado, pag. 263.

18 Ciertos autores parecen optar implicitamente por un concepto constitucional res-
trictivo de domicilio, como son Luis M.* FARINAS MATONI y FERNANDO LOPEZ RAMON,
en El derecho..., pags. 241 y 247 e Inviolabilidad..., pég. 49, respectivamente. También
se refiere a la morada LORENZO PLAZA ARRIMADAS (en La inviolabilidad..., pag. 699),
aunque luego indica que es posible que se dé una vulneraci6n del articulo 18.2 CE que
no caiga en el tipo penal del allanamiento de morada (ibidem, pag. 702).

19 En su Comentario..., pag. 208.

20 En Sobre..., pag. 459.

21 En Comentario... (1980), pdg. 238 y, también, en su segunda edicién, de 1985,
pégs. 367 y 368.

22 COLLIARD, C.-A.: Libertés..., pag. 379. Por su parte, JEAN MORANGE sefiala que el
domicilio es el lugar en el que la persona tiene derecho a sentirse en su casa, habite allf
0 no, y luego aclara que lo importante es que el local pueda ser habitado (en Libertés...,
pag. 152). )
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Casacién Criminal de 4-V-1965), a un patio o jardin cerrado (St. Ca-
sacién Criminal de 12-IV-1938) pero no a un automoévil (St. Casacién
Criminal de 14-IX-1933)»%. Esta concepcién del domicilio constitu-
cionalmente amparado puede considerarse pacifica, en el marco del
ordenamiento constitucional francés .

Por el contrario, la morada no estd siempre amparada por la IV
Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos que garantiza,
entre otros extremos, como se ha visto en pédginas anteriores, el dere-
cho de los ciudadanos a la seguridad del domicilio. El Tribunal Supre-
mo declara, en la Sentencia Doe v. Commonwealth’s Attorney, la
compatibilidad de una ley del Estado de Virginia que sanciona la prac-
tica de determinados comportamientos sexuales aun en el caso de que
ésta se desarrolle entre adultos de forma voluntaria y al amparo de una
habitacién®,

Ya en relacién con la doctrina de nuestro pafs, debe retenerse que
no ha existido, en ninglin momento, acuerdo sobre la nocién constitu-
cional de domicilio. Asi, ya con anterioridad a la Sentencia TC 137/
1985, algunos autores afirman que el domicilio en sentido constitucio-
nal es mas extenso que el de la morada (entendida esta como habita-
cién). Es til recordar, brevemente, los argumentos en los que dichos
autores se apoyan.

Una primera nocién doctrinal del domicilio més amplia que la es-
tricta morada es la mantenida por César Sempere Rodriguez. Este au-
tor estima que, si bien es cierto que no pueden incluirse en la nocién
constitucional del domicilio los lugares de trabajo, ni aquéllos en los

23 En Le Conseil..., pag. 196, y en términos muy cercanos, en su obra La protec-
tion..., pags. 98-99.

24 Ademids de los citados trabajos citados en las notas anteriores, puede también
constatarse la vinculacién de la nocién constitucional de domicilio a la penal de morada
en ROBERT, J.: Libertés..., pag. 252, RIVERO, I.: Les libertés..., pag. 67-68, y AuBy, J.-M.
y AuUBY, I.-B.: Droit..., pg. 155. Es también abundante la doctrina francesa que alude a
la idea de que basta cualquier titulo legitimo para ser titular del derecho fundamental
(vid. asi, por todos, MORANGE, I.: Libertés..., pdg. 152 y BURDEAU, G.: Les libertés
publiques. 3.* ed. Parfs, 1966, pag. 165). En Italia, y en el mismo sentido, vid., por todos,
Naccr, P. G., Liberta..., pag. S1.

No contrarfa esta doctrina la citada Decisién CCF 83-164 DC, que declara no con-
forme a la Constitucién el articulo 89 de la Ley de Presupuestos para 1984, ya que «no
prohibe una interpretacién en la que sélo las visitas efectuadas en los locales que sirvan
exclusivamente como habitacién deberfan ser especialmente autorizadas por el juez, de
tal manera que, a contrario, las visitas operadas en otros locales podrian dar lugar a
autorizaciones generales» (Considerando 28). La razon es que esta Decisién examina la
libertad individual, nocién mds amplia que la inviolabilidad del domicilio.

25 425 US 901 (1976), en relacién con la sodomfa. Sentencia a la que alude Enzo
RoPPO, en su trabajo, I diritti..., pag. 109.
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que realizan actividades extradomésticas (especialmente si se trata de
actividades societarias), el concepto constitucional de domicilio debe
interpretarse extensivamente, incluyendo en tal nocién «aquellos otros
lugares [distintos de la morada], refugio de la vida privada o de mani-
festaciones de la misma». L.a nocién amplia del domicilio a efectos
constitucionales se justifica, asf, en la amplitud del bien juridico pro-
tegido («la vida privada en sentido general»)?®.

También opta por una construccién extensiva de la nocién consti-
tucional del domicilio Ricardo Garcia Macho. Este autor entiende, en
efecto, que el derecho a la inviolabilidad del domicilio asiste al duefio
de una empresa o comercio (aunque no a sus empleados), asi como a
las personas juridicas?. Esta afirmacién exige entender que tales lu-
gares (el comercio o la empresa) deben ser considerados domicilios
constitucionales %8,

Pablo Lucas Verdd se ha ocupado, al menos en dos ocasiones, de
la nocioén del domicilio a los efectos de su inviolabilidad. La primera,
en la que realizé la voz «Inviolabilidad del domicilio» para la Nueva
Enciclopedia Juridica, constituye, quizés, por su fecha (1968), la pri-
mera visidn extensiva del domicilio a efectos constitucionales en nues-
tra doctrina iuspublicista y muestra, en todo caso, una construccion
muy personal del concepto piblico de domicilio*. El autor comienza
su argumentacién equiparando las nociones constitucional y penal de
domicilio y morada, respectivamente, como es habitual en la doctrina
y jurisprudencia de aquel momento. Lo novedoso de su construccién
es que va a optar por un concepto doctrinal de morada muy amplio,
que incluye, ademds de la vivienda, los locales de negocio o reu-
nién *.

26 En su Comentario..., pags. 441 y 442.

27 En La inviolabilidad..., pag. 857. Debe recordarse, en la misma direccién, la Sen-
tencia TS Ar. 1994/10164/1, en la que se estima, entre otras cosas, que un despacho
profesional no es un domicilio a efectos procesales.

28 RicaRDO GARCfA MACHO apoya su argumentacién en un comentario a la Consti-
tucién alemana, una Sentencia del Tribunal Constitucional alemén y en un breve comen-
tario que del articulo 18.2 CE realizara el Profesor PApLO Lucas VERDU (en La invio-
labilidad..., pdg. 857). El comentario es el Bonner Kommentar. La Sentencia
constitucional alemana es la BVerfGE, 32, pdg. 69 y ss., de 13 de octubre de 1971. El
comentario del articulo 18.2 CE se integr6é en La Constitucion espafiola (edicion comen-
tada) publicada por el Centro de Estudios Constitucionales en 1979, en la que también
intervinieron los profesores Luis SANCHEZ AGESTA, GUMERSINDO TRUTLLO y PEDRO DE
VEGA, entre otros.

29 Lucas VERDU, P.: Voz...

30 E] profesor Lucas VERDU se basa, principalmente, en la amplia concepcién de
morada defendida por BUENAVENTURA PELLISE PRATS (en su Voz Allanamiento...), en
la que «cabe tanto la morada-vivienda, como la morada-local de negocio, o la morada-
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Pablo Lucas Verdi se vuelve a ocupar posteriormente del concepto
constitucional de domicilio, ya en conexién con el articulo 18.2 CE*..
En esta ocasidén, Pablo Lucas Verdd utiliza una diccién, quizas, algo
maés restrictiva. Sefiala el autor que «el domicilio o morada es prolon-
gacién y condicién espacial de la seguridad personal y de la dignidad
de la persona humana, que exige el respeto del lugar donde se desa-
rrolla la mayor parte de la vida, y de la intimidad personal y familiar,

y, a veces, profesional» *2.

No obstante, a la vez que parece no equiparar, al menos en todo
caso, local distinto a la habitacién y morada, afirma, como ya se ha
indicado en otro lugar de este trabajo, que el derecho fundamental en
examen beneficia a las personas juridicas*, idea que debe conllevar,
necesariamente, una cierta extensién de la nocién constitucional de
domicilio.

Seis afios mads tarde, el Tribunal va a afirmar que las personas
juridicas son titulares del derecho fundamental a la inviolabilidad. In-
teresa ahora volver a examinar esta jurisprudencia, por incidir, tam-
bién, mediatamente, en el concepto constitucional de domicilio.

1.2. El domicilio de las personas juridicas

No es necesario (ni quizds, conveniente) examinar de nuevo en pro-
fundidad la Sentencia 137/1985. Baste con recordar que, en la misma,
el Tribunal Constitucional reconoce a las personas juridicas (en con-
creto, a una sociedad mercantil) la titularidad del derecho a la invio-
labilidad del domicilio, siempre y cuando vengan a situarse en el lugar
del sujeto privado protegido por el derecho fundamental.

La afirmacién (por demas discutible, como se ha constatado en el
anterior capitulo de este trabajo) de que las personas juridicas son titu-
lares del derecho fundamental deberfa haber llevado al Tribunal a sefia-
lar qué locales de las personas juridicas (y, especialmente, de las em-
presas mercantiles), se encuentran amparados por el mismo. La
Sentencia guarda, sin embargo, un significativo silencio en esta materia.

lugar de reunién» (pdg. 619). Como se verd detenidamente en las péaginas dedicadas al
examen de la nocién penal de la morada, la posicién dominante en la jurisprudencia y
doctrina de nuestro pafs vincula, por el contrario, la nocién de morada a la de habita-
cién. Es por ello posible remitirse, en este momento, al mencionado estudio.

31 En su Comentario...

32 Ibidem, pég. 60 (el subrayado pertenece a este trabajo).

33 Idem. Justifica dicha titularidad en los articulos 545 y ss. LECr.
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Puede argiiirse que, en el caso que se examina, se cuestionaba
una entrada en el domicilio social de la empresa que debe ser consi-
derado, en todo caso, domicilio constitucionalmente protegido si se
parte de que las personas juridicas son titulares del derecho funda-
mental reconocido en el articulo 18.2 CE. No es menos cierto que en
su anterior Sentencia en materia de inviolabilidad del domicilio y en
otras muchas resoluciones, el Tribunal ha tratado no sélo de resolver
el asunto concreto ante él planteado, sino que también ha pretendido
encuadrar la interpretaciéon y el alcance de los distintos postulados
constitucionales.

Esta jurisprudencia ha sido resefiada y ampliamente criticada en el
anterior capitulo de este trabajo. Ahora se recuerda por razones pura-
mente logicas, pues, la titularidad del derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio por parte de las personas juridicas implica, de
suyo, que el concepto constitucional de domicilio es mas amplio que
" el procesal criminal o el penal. En este sentido, se ha sefialado que no
puede aceptarse como domicilio en sentido constitucional el definido
en el articulo 554 LECr, que exige, en todo caso, habitacidn, si se
parte de la titularidad de las personas juridicas del derecho fundamen-
tal en examen, pues dicha situacién «mostraria una extrafla paradoja
irresoluble: las personas juridicas tendrian derecho a la inviolabilidad
del domicilio, pero el ejercicio de tal derecho serfa imposible al reque-
rir algo (la utilizacion del local cerrado como habitacién) incompatible
con la misma naturaleza del status de la persona juridica» *.

Debe hacerse notar que la Sentencia TC 137/1985 (sin duda algu-
na, una de las resoluciones mas polémicas del Alto Tribunal) ha pro-
vocado, como era de esperar, una evolucién en las afirmaciones reali-
zadas por nuestra doctrina. Si antes de 1985, la doctrina entendfa,
mayoritariamente, como se ha resefiado anteriormente, que el domici-
lio en sentido constitucional era el reverso de la morada penal, la doc-
trina relacionada con la nocién constitucional de domicilio posterior a
1985 va a evolucionar hacia la aceptacién mayoritaria (aunque no
exenta de criticas®**) de que la proteccién del articulo 18.2 CE alcanza
a locales de personas juridicas. Ahora bien, y a diferencia de lo que
ocurre en otros ordenamientos de nuestro entorno, como es el italia-
no?, ese es el tnico acuerdo doctrinal existente. En efecto, cuando es

34 En el trabajo de quien escribe estas lineas Derecho..., pdg. 5199, nota 110.

35 Como la de Luts CHACON ORTEGA [en «La ejecucién subsidiaria y la entrada en el
domicilio o lugar sujeto a autorizacién del titular», AA, 29 (1989), pags. 1725-1726] y la
més reciente de JAVIER BARCELONA LLop (Ejecutividad..., pag. 540 in fine).

36 La doctrina mantiene un concepto constitucional de domicilio amplio. Asi, PAoLO
BiscarETTI DI RUFFIA lo ha definido como «cualquier lugar donde se haya establecido 1a
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preciso aclarar cudles son los concretos locales de la persona juridica
sobre los que se proyecta el derecho a la inviolabilidad del domicilio
surgen, como ahora se mostrard, las divergencias.

El asentimiento general de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal y la discrepancia en cuanto a su aplicacién prictica se muestra,
paradigmdticamente, en los comentarios doctrinales a la mencionada
resolucién. Es por ello interesante recordar, brevemente, las tesis en
ellos defendidas. Se hace referencia, asi, a las aportaciones de, entre
otros, Pilar de la Haza, Alejandro Nieto Garcfa y Jesus Garcia Torres.

Pilar de la Haza discrepa de la idea, sostenida por el Tribunal
Constitucional, de que el domicilio constitucional es mas amplio que
el juridico-privado; defiende, por el contrario, que el domicilio a efec-
tos constitucionales es «un concepto mds estricto [...], puesto que se le
considera no un lugar donde ejercer derechos y obligaciones en gene-
ral, sino como un lugar donde se realiza un derecho fundamental, el
derecho a la intimidad y a la privacidad»>". La autora opta, en defini-
tiva, por vincular domicilio e intimidad (y a falta de esta ultima por
parte de las personas juridicas, con la vida privada social*®). En todo
caso, el domicilio de las personas juridicas debe ser determinado en
cada caso concreto.

Tomds Quintana Lépez entiende que el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas recae sobre los
lugares en los que éstas «reflejan su actividad»*’, con independencia
de que coincidan o no, en su caso, con el domicilio social de la misma.

Alejandro Nieto Garcia considera, por su parte, que la inviolabili-
dad del domicilio es, en relacién con el domicilio de las personas
juridicas, como ha indicado la doctrina alemana, un derecho debilita-
do®, lo que hace pensar que la resistencia del derecho es menor en
sus locales que la ofrecida a los de las personas fisicas.

propia morada, se desarrolla el trabajo propio y, ademés de la casa, también la oficina,
almacén, habitacién, nave, remolques habitables, tienda, etc.» [en Derecho... (1973), pag.
698]. Vid., en el plano jurisprudencial, la citada Sentencia TCI 10/1971.

37 Haza, P. de la: Observaciones..., pigs. 813 y 819,

38 Ibidem, pig. 818.

3% QuiNTANA Lépez, T.: Un paso..., pag. 151.

40 En Actos..., pig. 32. Esta tesis fue defendida por MaUNz («Artikel...», pags. 13-8
y 13-16) y posteriormente asumida por la jurisprudencia y resumida por PAPPERMAN (en
el Grundgesetz Kommentar, dirigido por VoN MUNCH, articulo 13.2.7, que el propio
NIETO reproduce). Esto es asi porque en tales locales no se expresa la intimidad y se
realizan actividades no ajenas al interés piblico (ibidem, pdgs. 39 y 31). Vid. también,
Garcia Torres, J.: El articulo..., pig. 40 y LOPEZ Diaz, A.: La recaudacion..., pag.
278. Es discutible, sin embargo, que el problema apuntado se conecte directamente con
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Jestis Garcia Torres entiende, a su vez, que el reconocimiento del
derecho a la inviolabilidad del domicilio a las personas juridicas impi-
de sustentar este derecho en la intimidad o privacidad. En su opinién,
es preciso entender que el derecho reposa en la idea de «sustraccién
licita al libre acceso». Ello le lleva a mantener una nocién amplia del
domicilio a efectos constitucionales, que alcanzaria a «todo espacio
sustraido licitamente al libre acceso, en el que sélo cabe penetrar, por
tanto, con el consentimiento del titular» 4!,

Es especialmente interesante el comentario que Ramén Casas Va-
11és realiza, simultdneamente, a las Sentencias TC 22/1984 y 137/1985
porque en €l se muestran algunas de las contradicciones en las que
parece incurrir el Tribunal Constitucional. El autor comienza sefialan-
do, en relacién con el concepto constitucional de domicilio, que nos
hallamos ante un concepto «un tanto vaporoso y eldstico», que sola-
mente puede determinarse en cada caso*’. En el mismo pueden entrar
no s6lo la vivienda, sino también un despacho profesional o una casa
de vacaciones **. Ramén Casas Vallés estima que es relativamente f4cil
determinar el domicilio en sentido constitucional de la persona fisica,
ya que éste constituye una objetivacién de su intimidad**. En relacién
con las personas juridicas, Ramén Casas Vallés entiende que su domi-
cilio a efectos constitucionales se extiende al legal (articulo 41 CC)*.
El autor mantiene también que, no siendo la intimidad un atributo pre-
dicable de las personas juridicas, es posible que el domicilio de estas
dltimas, a diferencia del de las personas fisicas, deba ser rigido y for-
mal“®. No obstante, Ramén Casas Vallés opta por dejar abierta la cues-
tién de aplicar a la persona juridica también el domicilio descrito en la
Sentencia TC 22/1984 en relacién con las personas fisicas®’.

Otra visién es la ofrecida por Manuel Gémez Orea. Este autor
estima que la inviolabilidad del domicilio ampara, también, la intimi-
dad profesional. Esto es lo que permite, precisamente, el que el dere-

la titularidad por parte de las personas juridicas del derecho fundamental; parece vincu-
larse primigeniamente a otro problema, que serd abordado en este trabajo: la proteccion
de los locales (que sirvan a personas fisicas o juridicas, esto es indiferente) distintos de
la morada.

41 En El articulo..., pdg. 39. En relacién con el fundamento del derecho fundamental
en examen, vid. el capitulo dedicado en este trabajo al bien juridico protegido por el
mismo, supra.

42 CASAS VALLES, R.: Inviolabilidad..., pag. 191.

43 Idem.

44 Ibidem, pag. 192.

45 Ibidem, pig. 193.

46 Ibidem, pdg. 194.

47 Idem.
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cho en examen beneficie a las personas juridicas* (y, consecuente-
mente, la extensién del concepto constitucional del domicilio a lugares
distintos de la vivienda). No obstante, Manuel Gémez Orea entiende,
como F. Pérez-Espinosa Sénchez, que el concepto constitucional de
domicilio no puede extenderse a lugares o centros de trabajo en los
que —con o sin trabajadores por cuenta ajena— se «desarrolle una
actividad sometida a las normas laborales y/o de Seguridad Social» *.
La Sentencia TC 137/1985 parece optar por proteger la vida privada
profesional y social, que debe beneficiar tanto al empresario individual
como al colectivo (articulo 14 CE) y permite incluir en la nocién
constitucional de domicilio «el despacho que el titular hubiera dispu-
esto para el uso personal de su gestién directiva, aislado del acceso del
piblico o de sus trabajadores» *°. No puede extenderse dicho domicilio
al domicilio social ni a establecimientos industriales'.

Una tesis cercana a la de Manuel Gémez Orea es la mantenida por
Eduardo Espin Templado. Este autor entiende que en la nocién cons-
titucional de domicilio pueden incluirse no sélo la vivienda principal o
las secundarias, sino también los despachos y oficinas «cuando sean
locales particulares» 3, pero no los lugares en donde se trabaja para
otros, pues la disponibilidad y la exclusividad sobre el local no la
posee el trabajador, sino, en todo caso, el empleador. Eduardo Espin
Templado define el domicilio en sentido constitucional, con base en lo

48 GOMEZ OREA, M.: El derecho..., pag. 117.

49 Ibidem, pag. 119. Esta solucién es también la dada en el seno de la Organizacién
Internacional del Trabajo, que entiende que la proteccién dispensada al domicilio por el
articulo 18.2 CE no comprenderd los locales y centros de trabajo, idem. Consecuente-
mente, ¢l Convenio ndm. 81 de la OIT, sobre la inspeccién de trabajo en la industria y el
comercio, sefiala que los inspectores de trabajo estardn autorizados para entrar libremen-
te y sin previa notificacién, a cualquier hora del dia o de la noche, en todo estableci-
miento sujeto a inspeccidn, asi como para entrar de dia en cualquier lugar, cuando ten-
gan un motivo razonable para suponer que estd sujeto a inspeccién (artfculo 12). La
misma idea se contiene en el articulo 16 del Convenio de la OIT mim. 129, sobre la
inspeccidn de trabajo en la agricultura (ibidem, pdg. 118). En sentido cercano, JOAN
Josep QUERALT JIMENEZ ha sefialado que la entrada de agentes piiblicos con funciones
de control o inspeccién en locales de negocios «no puede considerarse una entrada en
domicilio constitucionalmente vedada» (en La inviolabilidad..., p4g. 58). Alude, en su
apoyo, a través de BRANCA, a la citada Sentencia TCI 10/1971. No obstante, en esta
Sentencia no se mantiene una concepcién estricta de domicilio, sino que se recuerda el
amplio régimen de excepciones que pueden plantearse al derecho por via legislativa
(artfculo 14.3 CI).

50 GOMEZ OREA, M.: El derecho..., pag. 119.

51 Jdem. El autor cita, en su apoyo, la Sentencia italiana de la Pretura de Mildn, de
11 de julio de 1949, donde se indica que un lugar que acoge a un notable nimero de
personas puede calificarse de piiblico y no puede ser, por ello, objeto sobre el que recai-
ga el delito de allanamiento de morada.

52 EspiN TEMPLADO, E.: Fundamento..., pag. 51.
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anterior, como «todo aquel espacio fisico donde un particular tiene
residencia de forma permanente o eventual o donde, en su caso y de-
pendiendo de su voluntad pueda tenerla; recintos donde el sujeto pue-
de mantener vida privada en el pleno sentido de la palabra y respecto
a los que sdlo €l puede determinar el libre acceso» >>.

Las posiciones de Manuel Gomez Orea y Eduardo Espin Templa-
do, la primera de forma implicita y la segunda de forma explicita,
alteran la cuestién. Ya no se trata de determinar cudl es el domicilio
a efectos constitucionales de la persona juridica, sino de examinar si el
domicilio de la persona fisica amparado por el articulo 18.2 CE es mds
amplio que la nocién penal de morada. Esta idea enlaza con un nuevo
grupo de resoluciones del Tribunal Constitucional en materia de invio-
labilidad del domicilio. En ellas se plantea, precisamente, el problema
que se acaba de sugerir: el de la extension del derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio de la persona fisica a locales distintos
de su morada. Aunque de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
se pueden extraer algunas ideas relacionadas con este problema, puede
adelantarse que el mismo ha sido abordado de forma un tanto oscura,
como muestran las siguientes lineas.

1.3. Los locales de negocio

Como se acaba de indicar, en resoluciones posteriores a su Sentencia
TC 137/1985, el Tribunal Constitucional espafiol ** va a dar un paso en
su razonamiento. Debe sefialarse, antes de comenzar a resefiar la juris-
prudencia constitucional en la materia, que, asi como la citada Senten-
cia TC 137/1985 fue recibida por la doctrina con interés, este tltimo
grupo de resoluciones del Tribunal Constitucional ha pasado, préctica-
mente, desapercibido.

53 Ibidem, pdg. 53.

54 No ocurre lo mismo en relacién con otros ordenamientos constitucionales de nues-
tro entorno. Asi, por ejemplo, la ya citada Sentencia TCI 10/1971 confirma la idea de
que la inviolabilidad del domicilio en Italia (articulo 14 CI) beneficia a los laboratorios,
las oficinas, los talleres y, en general, los lugares de trabajo. Sin embargo los locales
destinados a representaciones teatrales no pueden ser considerados, a efectos constitucio-
nales, domicilios, salvo si se destinan a fines privados (Sentencia TCI 106/1975/3, de 7
de mayo, GC, 1975, pag. 1203 y ss.). Vid., también, en el plano doctrinal, MORTATI, C.:
Istituzioni..., pag. 1060; BALLADORE PALLIERI, G.: Diritto..., pags. 409-410; BARILE, P.:
Diritti..., pag. 155; BARILE, P. y CHELI, E.: Domicilio..., pgs. 862-863; BORGHESE, S.:
Nozioni..., pdg. 179 y AMATO, G.: Articolo..., pigs. 56-61. Por otra parte, la doctrina
alemana resalta que la concepcién constitucional de domicilio incluye los locales desti-
nados a negocios, las oficinas, garajes, etc. (MAUNz, T.. Artikel..., pags. 13-17 y GENTZ,
M.: Die Unverletzlichkeit..., pag. 171).
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El Tribunal, a diferencia de lo que ocurriera con la citada Senten-
cia TC 137/1985, no ha hecho cuestién litigiosa del hecho de que
personas fisicas puedan alegar la inviolabilidad en locales de negocio.
Y, como se verd en péginas posteriores, tal actitud es, en algin supu-
esto particular, sorprendente.

La primera resolucién que puede englobarse en este grupo es el
Auto TC 272/1985, que tiene su origen en el recurso de amparo inter-
puesto por el propietario de un local comercial, en estado de ruina,
que la Administracién municipal pretende examinar para comprobar
las condiciones de conservacion y controlar la existencia de medidas
de seguridad. El Tribunal Constitucional estima que la entrada produ-
cida en el citado local no vulnera el derecho fundamental reconocido
en el articulo 18.2 CE (lo que puede hacer pensar que el citado local
era considerado domicilio a efectos constitucionales).

El 16 de marzo de 1988, el Tribunal Constitucional dicta un nuevo
Auto en el que se examina la presunta vulneracién del derecho funda-
mental contenido en el articulo 18.2 CE que afecta a una persona fisi-
ca y que se ha producido con ocasién de la entrada en la «Agencia
Gamad», en donde aquél centraliza y dirige sus operaciones®’. El Tri-
bunal Constitucional estima que no se ha dado la alegada vulneracién
en el derecho fundamental del recurrente.

El Tribunal Constitucional debe resolver, posteriormente, un recur-
so de amparo en el que un particular alega, una vez mds, vulneracién
de su derecho a la inviolabilidad del domicilio ocasionada por un re-
gistro practicado en unas oficinas y almacenes empresariales (concre-
tamente en la Sociedad Andnima «Cipermatic»). El Tribunal estima
que «el actor no denuncia una invasién en su domicilio, sino de las
oficinas o almacén de una sociedad de la que es representante legal y
sabido es que lo que se protege por el mencionado precepto constitu-
cional es el domicilio inviolable, esto es, el espacio en el cual el indi-
viduo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones
sociales y ejerce su libertad mas intima, protegiéndose no sélo el es-
pacio fisico en si mismo considerado, sino también lo que en él hay de
emanacién de la persona y de esfera privada de ella, lo que, como es
obvio, no es predicable respecto al solicitante de amparo de los locales
en que, en el caso debatido, se produjo la entrada y registro por parte
de los agentes de la autoridad» .

35 Auto TC 349/1988.

56 Auto TC 171/1989/2, que rememora en este punto la doctrina sostenida en la
Sentencia TC 22/1984/5. Esta argumentacién es, quizas, errénea, y en todo caso impro-
cedente, puesto que la entrada en los mencionados locales se produjo, como el mismo
Tribunal recuerda, sin que el ahora recurrente se opusiera a ello.
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Debe hacerse notar que, en el presente Auto, el Tribunal Constitu-
cional parece variar el contenido de su jurisprudencia anterior. Si en
otros casos, que acaban de ser citados en este trabajo, el Tribunal per-
mite que el propietario del local de negocio o el empresario aleguen la
vulneracién del derecho fundamental, en el presente entiende que el
recurrente (como representante legal de la empresa), no estd amparado
por el derecho.

El Auto examinado no aclara, y tal cuestién presenta un indudable
interés tedrico, si el mencionado representante de la empresa ocupaba,
en el momento de producirse la entrada, alglin despacho en la misma.
Si era asi, entonces se produce cierto contrasentido, ya apuntado en el
capitulo anterior: mientras que una persona (fisica) cuya intimidad ha
podido ser materialmente vulnerada no puede hacer valer el derecho a
la inviolabilidad del domicilio, garantfa instrumental de la intimidad,
otra persona, juridica, que carece de intimidad, serfa titular del dere-
cho fundamental reconocido en el articulo 18.2 CE. Si el representante
de la empresa no trabajaba en los locales afectados por el registro,
entonces podria haberse entendido, en todo caso, que la posible lesion
del derecho fundamental se habia producido en relacién con la empre-
sa, a la que representa.

Posteriormente, el Tribunal va a tener ocasién de sefialar que el
articulo 87.2 LOPJ «se limita a poner en manos del Juez de Instruccién
la tutela del derecho a la intimidad o a la propiedad, ya que habla de
domicilio u otro lugar», en referencia a un kiosco de bebidas que, por
ello, no debe ser considerado domicilio a efectos constitucionales™’.

Es preciso hacer también referencia al Auto TC 58/1992. El recur-
so de amparo en el que el mencionado Auto tiene su origen plantea la
posible vulneracién del derecho contenido en el articulo 18.2 CE pro-
ducida por penetrarse en unos locales en los que el recurrente, titular
de una empresa relacionada con videos («Cauce, S.A.»), ejerce su ac-
tividad comercial. El Tribunal Constitucional va a considerar, una vez
mas, que, pese a la existencia de irregularidades legales, no existe
derecho fundamental alguno lesionado*.

En fin, en dos Autos posteriores el Tribunal Constitucional va a afir-
mar que la proteccién ofrecida por el derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio no alcanza ni a una cochera ni a una finca rdstica>®.

57 Auto TC 198/1991/3.

58 Auto TC 58/1992/3. Debe sefialarse que dicho razonamiento es, una vez mis,
gratuito, ya que el recurrente impugna el auto de procesamiento y no el auto de entrada
y registro, lo que sirve para motivar, a todas luces, la inadmisién del recurso de amparo.

59 Autos TC 223/1993/2, de 9 de julio y 333/1993/1, de 10 de noviembre.
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Ademds de todos los Autos a los que se ha hecho referencia, puede
incluirse también, en esta materia, la ya citada Sentencia TC 37/1989,
que tiene su origen en el recurso de amparo interpuesto por una pa-
ciente que sostiene que el auto judicial que autoriza a realizar un re-
gistro en un centro clinico en el que presuntamente se realizaban abor-
tos, asi como el auto judicial que impone a dicha mujer someterse a
un examen ginecolégico vulneran su intimidad.

En esta Sentencia, que en principio parece no tener conexién algu-
na con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el Tribunal realiza
una, quizds criticable, conexién entre los articulos 18.1 y 18.2, en los
siguientes términos: «lo que, en realidad, la actora plantea al formu-
larlo, no es tanto una defensa del secreto de su historial y expediente
clinico (...) cuanto una controversia, indirecta o implicita, sobre la de-
cisién judicial (...) pero es del todo claro que el mandamiento judicial
que hace posible la entrada y el registro en un domicilio (articulo 18.2
CE) se justifica, en el orden procesal penal, por la necesidad de iden-
tificar y, en su caso, recoger lo que interese a la instruccion, sin que
sea oponible, frente a tal pesquisa legitimamente ordenada, «secreto»
alguno que, dentro del domicilio investigado, importe a las actuacio-
nes judiciales en curso (articulo 552, in fine, LECr)» .

De esta forma, el Tribunal se plantea si es posible que una quiebra
en el derecho a la inviolabilidad del domicilio de una persona (ya sea
ffsica o juridica) puede ser alegada por un tercero. Como veremos, la
cuestién es quizas la inversa a la propuesta por el Tribunal Constitucio-
nal: no se trata de pasar del 4mbito del articulo 18.1 CE al 18.2 sino,
m3s correctamente, de volcar en el 18.1 CE los supuestos que, pudiendo
lesionar la intimidad, superan el contenido del articulo 18.2 CE.

En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha asumido
la extensién del concepto constitucional a lugares distintos del domi-
cilio como son, por ejemplo, los locales de negocio®. Un sector doc-
trinal ha defendido el mismo criterio®?, en consonancia con lo que
ocurre en otros paises de nuestro entorno %,

60 Sentencia 37/1985/4. Debe hacerse notar que, en fechas recientes, el Tribunal Su-
premo ha afirmado que un encausado no estéd legitimado para impugnar la diligencia de
entrada y registro que, afectdndole, se realizé en el domicilio de otro encausado (Sen-
tencia TS Ar. 1995/9033/1).

61 Sentencia TS Ar. 1986/6803/4, que supera el anterior Auto Ar. 1981/4808. Vid.,
en el plano doctrinal, JORGE BARREIRO, A.: Voz..., pdg. 438.

62 Vid. GiSBERT GISBERT, A.: La inviolabilidad..., pag. 1145 y Lopez Diaz, A.: La
recaudacion..., pag. 277.

63 En relacion con el ordenamiento estadounidense, las citadas Sentencias See v.
City of Seattle, 387 US 541 (1967); Md. v. Macon, 472 US 463 (1985) y Dow Chemical
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La doctrina que considera que la tutela de la inviolabilidad del
domicilio puede recaer sobre lugares distintos a las moradas suele ad-
mitir que los titulares de tales locales —no los dependientes o traba-
jadores— puedan hacer valer el derecho del articulo 18.2 CE .

No obstante, se presenta una excepcién a este principio: se ha
mantenido que los profesores universitarios si gozarian del derecho a
la inviolabilidad domiciliaria en sus despachos, siempre que en ellos
se desarrolle realmente su actividad profesional y que no se pueda
acceder a ellos sin autorizacion de sus titulares 5.

Antes de intentar acotar una nocién constitucionalmente adecuada
de domicilio puede ser itil examinar la cuestién bajo otros prismas: el
histdérico y el comparado.

2. LA EVOLUCION Y EL DESARROLLO
DEL CONCEPTO CONSTITUCIONAL
DE DOMICILIO

2.1. Los perfiles historicos de la determinacion
constitucional del domicilio

En este apartado se pretende recordar, tinicamente, como no siempre
se ha amparado constitucionalmente el domicilio como tal. En efecto,
en un primer momento, las Constituciones europeas optan por proteger
la casa. En algunas ocasiones, se garantiza la inviolabilidad de la casa
de los nacionales y, en otras, se opta por proteger la casa de los resi-
dentes en el territorio nacional (beneficiando asi, también, a los ex-
tranjeros) .

Co v. US, 106 S.Ct. 1819 (1986), relacionadas con locales profesionales, de negocio e
industriales, respectivamente, muestran como el respeto que la IV Enmienda predica del
domicilio alcanza, indubitadamente, a locales que no sirven de habitacién [vid. ISRAEL,
J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pags. 63 y 64]. Debe también recordarse, en
relacién con el Derecho constitucional italiano, que los locales de negocio e industriales
estdn garantizados constitucional y penalmente (Sentencias TCI 10/1971, citada y Cass.
sez. I, de 20 de marzo de 1973). Tales extremos serdn profusamente analizados en este
mismo capitulo, cuando se examine la nocién penal de morada.

64 Vid., por todos, GONZALEZ-TREVIJANO, P. J.: La inviolabilidad..., pag. 152, y
ALONSO DE ANTONIO, A. L.: El derecho..., pigs. 91-92.

65 GONzZALEZ-TREVIIANO, P. I.: La inviolabilidad..., pdg. 153.

66 Asi, se protege entre nosotros la casa del espafiol (articulo 306 CE 1812) o la de
todo habitante en el territorio espaiiol (y de Indias, articulo 126 CE 1808).
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A partir de la Constitucién espafiola de 1837 comienza a extender-
se la utilizacién, en nuestro pais, del término domicilio, que sustituye
al de casa. Asi, se reconoce la inviolabilidad del domicilio en las
Constituciones®” de 1837 (articulo 7), 1845 (articulo 7), 1869 (articulo
5), 1876 (articulo 6), 1931 (articulo 31) y 1978 (articulo 18.2).

Solamente dos textos que, curiosamente, nunca estuvieron vigentes
utilizaban, a la vez, los términos de casa y domicilio. Son el Proyecto
de Ley sobre la Seguridad de las personas, de Bravo Murillo, y la
Constitucién no promulgada de 1856. El articulo 1 del Proyecto de
Ley sobre la Seguridad de las personas (1852), debido a Bravo Muri-
llo, sefialaba que no se podfa allanar la casa de ningin espafiol. El
articulo 2 del mismo proyecto exigia que toda entrada en el domicilio
de un espafiol debfa contar con el permiso de su duefio o con la asis-
tencia de dos vecinos del mismo barrio. Por su parte, el articulo 8 de
la Constitucién de 1856 sefialaba, en su comienzo, que «no puede ser
detenido, ni preso, ni separado de su domicilio ninglin espafiol, ni
allanada su casa, sino en los casos y en la forma que las leyes pres-
criban».

Mientras que en el primer texto citado parece que se utilizan como
sinénimos los términos de casa y domicilio, no ocurre lo mismo en el
segundo texto. El derecho a no ser separado de su domicilio parece
conectarse, en mayor medida, con la residencia. Lo que se prohibe es
que el espafiol sea forzado a abandonar su domicilio; es decir, su re-
sidencia. El derecho a que no se allane la casa de un espaifiol supone, y
de esto no existen dudas a mediados del siglo XIX, que no se puede
entrar en su morada fuera de los casos y en las formas legalmente
establecidos.

El cambio terminolégico producido en el derecho a la inviolabili-
dad de la casa primero, y el domicilio, después, que se produce, tam-
bién, en otros paises de nuestro entorno®, en el siglo XIX, no se justi-
fica adecuadamente. La modificacién de la palabra casa por domicilio
puede obedecer a muy diversos motivos. En tal modificacién termino-
l6gica pueden haber influido desde razones materiales (como, por
ejemplo, el hecho de que se comenzara a vivir en lugares distintos a
las casas, como son las construcciones en altura —pisos—), hasta la

67 También aluden al domicilio los proyectos constitucionales de 1856 (articulo 8),
el Federal de la Reptiblica espafiola (articulo 7) y el Anteproyecto de Constitucién de la
Monarquia espafiola de 1829 (articulo 23).

68 Mientras que las Constituciones de 1791, 1799 y 1848 se refieren a la casa (de los
ciudadanos o de los residentes) y a la morada, el proyecto de Constitucién de 1946 se va
a referir al domicilio, declardndolo inviolable (articulo 7).
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intencién de incluir en dicho concepto los lugares de morada fugaz
(como son las fondas o pensiones).

Ahora bien, no cabe duda que, en nuestro constitucionalismo his-
térico, la inviolabilidad del domicilio protege el lugar en que se habi-
ta, la morada.

2.2. Dos modelos europeos en la configuracion
de la inviolabilidad del domicilio

Tras recordar brevemente la evolucidén histérica de la inviolabilidad
del domicilio en Espafia es conveniente reiterar, una vez més, que
existen dos construcciones europeas de la inviolabilidad del domicilio.

La primera, extensiva, es la que ofrecen los ordenamientos consti-
tucionales aleman e italiano. En ellos, el derecho fundamental en exa-
men sirve para garantizar la vida privada y la riservatezza —nociones
mdés amplias que la intimidad— de las personas fisicas y juridicas. En
estos mismos paises existe también, como se verd mds adelante, una
amplia concepcion del delito de allanamiento de morada. Dicha am-
plitud se muestra, ademds, en un doble frente. De un lado el concepto
de morada recae sobre los lugares donde se proyecta la vida privada,
ya sea en el plano doméstico, profesional, etc... (lo que permite, por
ejemplo, considerar que un establecimiento industrial es, a efectos pe-
nales, morada). De otro, se asimilan a la morada no sélo las depen-
dencias de uso privado en conexién directa con la habitacién, como en
nuestro pafs, sino, también, los lugares comunes que no estén en co-
nexioén directa con la habitacidn.

Todos los mencionados elementos conforman, en estos paises, una
concepcion amplia del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Aho-
ra bien, consecuentemente, como sefiala, acertadamente, Giuliano
Amato®, la mayor extensién del derecho —que recae, por ejemplo,
sobre locales profesionales, industriales o comerciales— hace que sea
necesario prever un mayor nimero de posibles intervenciones y limi-
taciones en el derecho fundamental (vid. los articulos 142y 143 Cl y
13.2 y 13.3 LFB).

La segunda concepcién del derecho a la inviolabilidad del domici-
lio, claramente restrictiva, es la existente en el ordenamiento constitu-
cional francés. Este derecho se reconoce exclusivamente a las personas
fisicas y en relacién con sus moradas. Coherentemente, el delito de

6 Una vez més en Articolo..., pag. 57.
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allanamiento de morada en Francia protege la habitacién, y no puede,
por ello, extenderse a otros 4mbitos (como son los profesionales).

La cuestién que interesa resolver ahora es a qué orientacion de las
indicadas corresponde el articulo 18.2 CE. La solucién a tal interro-
gante puede facilitarse si se examinan, instrumentalmente, las distintas
concepciones de domicilio que se manejan en nuestro ordenamiento
juridico. A tal tarea se dedican las siguientes lineas.

3. LA DIVERSIDAD DE NOCIONES
INFRACONSTITUCIONALES DE DOMICILIO

3.1. Un criterio para su clasificaciéon

Como ya se ha indicado, el articulo 18.2 CE se limita a afirmar que
«el domicilio es inviolable». El articulo no aclara qué debe entenderse
por domicilio, ni apunta las caracteristicas que lo conforman. Dicha
laguna no serfa relevante en el supuesto de que la nocién de domicilio
fuera univoca o estuviera muy asentada en nuestro ordenamiento juri-
dico (como ocurre con alguno de los términos utilizados en el mismo
articulo, como el de delito flagrante). Pero ni la nocién de domicilio es
univoca en el ordenamiento juridico’ ni se encuentra claramente
asentada’". Estas dos cuestiones dificultan extraordinariamente la tarea
de interpretar adecuadamente el término «domicilio» 72,

Como se acaba de afirmar, existe una pluralidad de conceptos de
domicilio (o de nociones cercanas que tienen distinto nombre) recogi-

70 Esta idea se apunta en el trabajo de ANGEL MARINA Garcia TURGN, «Denomina-
cién y domicilio social». En DUQUE DOMINGUEZ, J. y otros (coords.): Derecho de Socie-
dades Andnimas. 1. La Fundacidn. Madrid, 1991, pags. 236-237. El autor lista los dife-
rentes conceptos de domicilio, aunque olvida el constitucional. En relacién con el
Derecho italiano, y en el mismo sentido, vid., por todos, TRAVERSO, C. E.: La liberta...,
pag. Sy ss.

7t Como indican FERNANDO LOPEZ RAMON (en Limites..., pAg. 2275) y ALEJANDRO
NieTo GARCIA (en Actos..., pag. 21).

72 Esta dificultad de dar un concepto constitucional de domicilio no es propia Gni-
camente del ordenamiento constitucional espafiol. Bien al contrario, la doctrina de otros
paises de nuestro entorno hace hincapié en el oscurantismo que, en esta materia, presen-
tan sus respectivos textos constitucionales y en la diversidad de conceptos legales de
domicilio. Asi, por ejemplo, en relacién con la doctrina italiana, parten de este punto,
entre otros, D’ ALESSIO, R.: Articolo..., pag. 89; CARETTI, P.: Voz Domicilio..., pag. 322.
Otros muchos autores utilizan para definir el domicilio constitucionalmente amparado,
de forma instrumental, las normas civiles y penales que lo definen. Vid., entre estos, por
todos, BARILE, P. y CuEeL1, E.: Domicilio..., pag. 861.
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dos en el ordenamiento infraconstitucional. Vale la pena describir de
forma sumaria cuales son esos conceptos y encuadrarlos en la rama ju-
ridica en la que surgen para, posteriormente, analizar si son dtiles (y en
qué medida) para determinar el concepto constitucional de domicilio.

Puede adelantarse que existen, grosso modo, dos grandes concep-
tos infraconstitucionales de domicilio. Uno, de carécter privado, que se
conecta con el lugar de domiciliacién de la persona. Otro, de cardcter
penal y procesal, que se relaciona con el lugar donde la persona vive y
despliega su vida mas intima. Es posible que, en dltimo extremo, el
concepto constitucional coincida en mayor o menor medida con algu-
no de distintos conceptos infraconstitucionales®, o bien que constitu-
ya, frente a ellos, un concepto auténomo ™.

73 Algunos conceptos infraconstitucionales no van a ser examinados en profundidad
en este trabajo. Entre ellos destaca la nocién del domicilio fiscal de las personas fisicas
y juridicas, relevante en lo relacionado con la gestidn, inspeccidn, y recaudacién tribu-
taria, asi como con el orden revisor tributario (MARTIN-QUERALT, J. y LozaNo
SERRANO, C.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, 4. ed. Madrid, 1993, pég.
319; vid., también, NAVARRO FAURE, A.: El domicilio tributario. Madrid, 1994, pag. 27).

El domicilio fiscal de las personas fisicas es, a tenor del articulo 45.1.a) LGT, el
lugar donde tienen su residencia habitual. Aunque la citada Ley no aclara qué debe
entenderse por tal residencia habitual si lo hace el articulo 12 IRPF (lo que es criticado
por FERNANDO VICENTE-ARCHE DOMINGO: Comentarios a la Ley del LR.P.F. y Regla-
mento del Impuesto. Madrid, 1993, pdg. 113, que estima que deberia regularse en la ley
codificadora anteriormente citada, por afectar a mas de un impuesto). Otros autores
(como son AMPARO NAVARRO FAURE —El domicilio..., pig. 81— o ANGEL BAENA
AGUILAR —EI domicilio..., pdg. 96 y ss.—) entienden que debe acudirse a la nocién
privada de residencia habitual, pese a que la conexién entre los articulos 45 LGT y 12
LIRPF ha sido recientemente reafirmada por el Informe del Departamento de Inspeccién
Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria A/4/130/93,
de 8 de octubre de 1993 [que puede consultarse en Impuestos 10 (1994), pag. 9; ibidem,
pég. 95 in fine]. Sin intentar resolver esta polémica, es conveniente sefialar que el ar-
ticulo 12 LIRPF equipara la residencia habitual del sujeto pasivo con a) su permanencia
por un periodo superior a 183 dfas del aflo natural en suelo espafiol o b) cuando radica
en Espafia el nicleo principal o la base de sus actividades empresariales o profesionales
o de sus intereses econémicos.

Como los profesores JUAN J. BAYONA DE PEROGORDO y MARIA T. SOLER ROCH han
sefialado, el articulo 45.1.6) LGT seiiala que el domicilio fiscal de las personas juridicas
coincide con su domicilio privado (el domicilio social), pero subordina la aplicacién de
esta regla a un criterio de efectividad (que sea en aquel domicilio donde radique la
gestién y direccion de la misma) (en Derecho Financiero, vol. II. Alicante, 1989, pag.
120; vid., en general sobre el domicilio fiscal de las personas juridicas, BAENA AGUILAR,
A.: El domicilio..., pag. 108 y ss.). Los criterios que permiten calificar un determinado
centro como centro de gestién y direccién de la persona juridica se regulan en el articulo
22 RIS y en caso de que no puedan ser observados se considera domicilio fiscal de la
persona juridica el lugar en el que radique la mayor parte del valor del inmovilizado
(articulo 8.1 LIS).

74 No existe un consenso sobre si el concepto constitucional del domicilio coincide
con alguno de los ya existentes en el ordenamiento o tiene, por el contrario, un conteni-
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En todo caso, parece necesario examinar, de forma instrumental,
tales nociones infraconstitucionales de domicilio ™.

3.2. La nocién privada de domicilio

Es en el dmbito del derecho privado donde surge la nocién juridica de
domicilio. Por ello es especialmente util analizar los perfiles de la
nocién civil de domicilio para examinar, posteriormente, su relacién
con el concepto constitucional de domicilio que aparece citado en el
articulo 18.2 CE.

Ante todo debe senalarse que el Cédigo Civil se refiere a tres cla-
ses de domicilio civil y a los criterios generales’® que, en cada caso,
sirven para determinarlo. En efecto, el Cédigo regula el domicilio de
las personas fisicas, del matrimonio y de las personas juridicas.

Debe examinarse en primer lugar el domicilio civil, también deno-
minado legal”’, de las personas fisicas, regulado, con cardcter gene-

do auténomo, diferente de las nociones infraconstitucionales. El debate ha sido particu-
larmente intenso en la doctrina italiana. As{, para algunos, el domicilio es el contenido
en el articulo 43 CCI (Sentencia TCI 106/1975/7, citada; MoRTATL, C.: Istituzioni..., pag.
1070). Otros optan por asimilar las nociones constitucional y penal de domicilio y mo-
rada, respectivamente (a dicho concepto también alude la citada Sentencia TCI 106/
1975/7, de 7 de mayo. Vid., también, BARILE, PAoLO y CHELL, ENzO: Domicilio..., pag.
862, y la doctrina citada en la pagina 58 del trabajo de E. Dosr: Inviolabilitd..., en la
pagina 19 del trabajo de IGNAzZIO FAso: La liberta..., y en la nota 21 de las paginas 21-
22 del trabajo de Paor.o G. Naccr: Liberta... ). En fin, otro sector doctrinal entiende que
la nocién constitucional del domicilio es auténoma, diferente en su contenido y alcance,
respecto de los distintos conceptos infraconstitucionales del domicilio. Esta tesis, que
parte del cldsico trabajo DE MoT1zo: «Contenuto ed estensione della libertda domi-
ciliare», Rass.DP, 1954, pag. 512 y ss., ha sido asumida también, entre otros, por IGNA-
z10 FASO (en La liberta..., pag. 27 y ss.) y GIULIANO AMATO (en Articolo..., pag. 61). Su
formulacién mds reciente, en lo que el autor de estas lineas conoce, se debe a PaoLo G.
Naccr, para quien el domicilio en sentido constitucional describe una situacién factica y
no jurfdica (Liberta..., pag. 46), incluyendo los lugares en los que se manifiesta la per-
sonalidad del hombre, aunque no se traten de moradas privadas (ibidem, pag. 48).

75 Aun en el caso de que la nocién constitucional de domicilio fuera radicalmente
diferente a los distintos conceptos infraconstitucionales de domicilios (o cercanos a estos
aunque tengan distinto nombre, cfr. 1a morada penal), puede ser ttil examinar el derecho
infraconstitucional para intentar examinar, desde su aprehensién, contenidos constitucio-
nales. Esta idea se apunta en la Sentencia TC 22/1984/3 y se reitera en, entre otros, el
trabajo del profesor ALEJANDRO NIETO GARCIA (titulado Actos..., pag. 22).

76 Dejando, por tanto, de lado las particularidades que en esta materia recogen los
articulos 40.2 CC, 64, 68, 67 y 65 LECi.

77 No va a ser examinado en profundidad, por el contrario, lo que los civilistas Ila-
man el domicilio electivo o ficticio, que serfa «la sede juridica de la persona, determi-
nada voluntariamente para todos o algunos de los efectos que surgen de un acto o nego-
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ral ”®, en el articulo 40 del Cédigo Civil. Este articulo sefiala que «para
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones ci-
viles, el domicilio de las personas naturales es el lugar de su residen-
cia habitual, y, en su caso, el que determine la Ley de Enjuiciamiento
Civil». Asi, parece que civilmente se define el domicilio como centro
de imputacién de los derechos y deberes civiles de la persona fisica.
Por eso se ha indicado, en afortunada expresién de Guasp, que el do-
micilio es la sede juridica de la persona”™

La importancia de la determinacién del domicilio de las personas
se remonta al Derecho romano. En aquel momento, como explica Ro-
drigo Bercovitz y Rodriguez-Cano®’, dos elementos permitian identifi-
car el domicilio de las personas fisicas. El primero de ellos era el
elemento material, el hecho de la residencia en un lugar. Junto a este

cio» (en palabras de Luis DiEz-PicAZ0 y ANTONIO GULLON, en su Sistema de Derecho
Civil, vol. 1, 6.* ed. Madrid, 1988, pag. 289). Esta clase de domicilio, que hace dudar del
alcance del principio de unicidad del domicilio civil de la persona, no es desconocido en
otros pafses de nuestro entorno. Equivale, en concreto, al domicilio aparente (domicile
apparent) o electivo francés. Sobre el mismo, vid. MARTIN-SERF, A.: «Du domicile a la
résidence», RTDC, 1978, pdgs. 542 y 552 y ss., respectivamente. Como la doctrina ha
sefialado reiteradamente, este domicilio electivo no es en su esencia un verdadero domi-
cilio, sino, més correctamente, la domiciliacién de los efectos de un negocio o contrato
juridico o de una modificacién convencional del fuero procesal (Digz-Picazo, L. y Gu-
LLON, A.: Sistema..., pag. 290). Vid. EspiN, D.: Manual de Derecho Civil espanol 7.2 ed.
Madrid, 1979, péag. 312 y la Sentencia TS Ar. 1993/0350/2.

78 Vid. supra, nota 76.

79 Entre otros muchos, DiEz-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema..., pdg. 285; ESPIN,
D.: Manual..., pdg. 310; LACRUZ BERDEJO, J. L. (y otros): Parte General de Derecho
Civil, vol. II, Personas. Barcelona, 1990, pdg. 182. Es preciso diferenciar la nocién civil
del domicilio de la de residencia (que se examinard mds adelante), de la vecindad civil
(criterio de aplicacién del Derecho comtin o los derechos forales, vid. el articulo 14 CC)
y de la vecindad administrativa. Esta sirve para conformar el status de vecino de una
persona en relacién con una determinada entidad local [PEMAN GAViN, J.: «La poblaci6n
local: la vecindad administrativa», en MURNOZ MACHADO, S. (dir.): Tratado de Derecho
Municipal, tomo 1. Madrid, 1988, pdg. 1057 y ss.; vid. los artfculos 15-18 LBRL, articu-
lo 15.1 TRRL y 53-61 RPDTEL]. Domicilio y vecindad administrativa se diferencian en
su naturaleza (la primera rige en las relaciones juridico-publicas y la segunda en las
civiles —en sentido amplio—, como indica PEMAN GAVIN, J.: La poblacién..., pag.
1066, y las notas 42 y 43 de la misma pdgina) y en los concretos criterios para su
determinacién, ya que se parte de la unicidad de la vecindad administrativa, basado en
un tnico dato, objetivo (el empadronamiento), que no se predica de las personas juridi-
cas y que se impone al ciudadano ex articulo 15 LBRL (ibidem, pags. 1065-1066). Tam-
bién puede distinguirse la vecindad administrativa de la civil, como lo demuestra con
meridiana claridad el articulo 9.2 EAA (el argumento es también ofrecido por JUAN
PEMAN GAVIN en su trabajo La poblacién..., pags. 1067-1068). Igualmente puede dife-
renciarse el domicilio civil del ignorado paradero, que supone que no se conoce ni el
domicilio ni la residencia actual del sujeto.

80 En Derecho..., pag. 102.
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elemento externo y objetivo, en el Derecho romano se atendia también
a un criterio subjetivo: el animus; es decir, la intencién o voluntad de
permanecer indefinidamente en el lugar en cuestién. Esta voluntad o
animus exigido para constituir el domicilio no es Unicamente interno,
sino que es voluntad exteriorizada, que se objetiviza en la residencia
habitual ®'.

La actual redaccién del Cédigo Civil podria hacer pensar que en
nuestro derecho se ha optado por un criterio objetivo para determinar
cuél es el domicilio civil de una persona: el lugar de su residencia
habitual. No obstante, un sector doctrinal mayoritario entiende que el
elemento voluntarista est4 presente en la nocién de residencia habitual
y, consiguientemente, de domicilio civil®**. La doctrina mayoritaria
sostiene que la residencia habitual es aquella en la que se quiere resi-
dir, independientemente del tiempo que en ella se esté. La jurispruden-
cia del Tribunal Supremo parece, asimismo, considerar que el animus
manendi es uno de los criterios que deben ser utilizados para determi-
nar el domicilio real de las personas®.

Por las consideraciones que se acaban de realizar, puede concluirse
que, en lo relativo al domicilio civil legal de la persona fisica, se sigue
manteniendo el concepto romano de domicilio. No ha ocurrido lo mis-
mo en relacidén con el domicilio matrimonial.

En efecto, la regulacién del matrimonio civil en nuestro pais pre-
senta diversos problemas tedricos que no pretenden ser resueltos en
esta investigacién®*. Bien al contrario, el propésito de estas paginas

81 Diez-PicAZo, L. y GULLON, A.: Sistema..., pag. 285.

82 Ibidem, péags. 285 y 286; EspiN, D.: Manual..., pag. 311 y NAVARRO FAURE, A.: El
domicilio..., pag. 23. En contra, entendiendo que solamente es preciso un elemento ob-
jetivo y externo para la determinacién del domicilio, BERcoviTZ y RODRIGUEZ-CANO, R.:
Derecho..., pag. 102.

Jost L. Lacruz BERDEJO ha pretendido conciliar ambas posturas, indicando que para
la calificacién de residencia habitual debe tenerse en cuenta el concurso del animus
manendi y, en su caso, de la neccessitas manendi. Pero esta posicién intermedia lleva a
la paradoja de que, mientras que en supuestos donde la voluntad de residir es nula no
impide la calificacién del lugar como domicilio (cércel), otros que presuponen la volun-
tad de residir por parte de la persona no son considerados domicilios civiles (hospitales)
(en Parte..., 11, pag. 183).

83 Sentencia TS Ar. 1992/7073/3.

84 Entre los mismos destaca, con especial importancia, el terminolégico. El Cédigo
Civil se refiere, en ocasiones, al domicilio conyugal (articulos 50 y 105 CC). En otros
casos, se hacen referencia a nociones tales como la vivienda familiar (articulos 90.B, 91
y 96 CC) o el hogar familiar (articulos 82.1.% y 2.* CC). Aquf se ha optado por utilizar la
nocién de domicilio matrimonial, ya que todas las normas civiles citadas se ubican en el
Titulo IV del Libro primero del Cédigo Civil, titulado del matrimonio. También serfa
interesante analizar cémo puede el juez decidir en caso de que los cényuges discrepen
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consiste s6lo en determinar cudles son los criterios legales que permi-
ten calificar un lugar como domicilio matrimonial y examinar, poste-
riormente, como se proyectan en la practica.

La regulacién civil del domicilio matrimonial o conyugal se ha
visto afectada por las reformas del Cédigo Civil que han pretendido
potenciar la igualdad de la mujer en relacién con su marido. Es con-
veniente esbozar, de forma necesariamente sumaria, las diferentes re-
gulaciones civiles del domicilio matrimonial.

La determinacién del domicilio matrimonial se equiparaba en la
redaccién originaria del Cédigo Civil (1889) a la del marido. La mu-
jer, por su parte, estaba obligada a seguir a su marido dondequiera que
aquél fijara su residencia®. La tnica posibilidad de que la mujer tu-
viese un domicilio diferente al del marido era, aparte del supuesto
legal de separacién matrimonial ®, el que el marido asintiera, al menos
ticitamente, a la separacién de hecho de su mujer. En términos expre-
sados por el Tribunal Supremo, si el esposo no ejercia su derecho de
impedir la ausencia del hogar de su mujer, o intentaba que volviera al
domicilio conyugal, se entendia que consentia tdcitamente a que la
mujer dispusiera de otro domicilio, domicilio que surtia, entonces, to-
dos los efectos civiles®.

Con la Ley 14/1975, de 2 de mayo, de reforma del Cédigo Civil y
del Cédigo de Comercio sobre la situacién juridica de la mujer casada
y los derechos y deberes de los cényuges, se modifica, sustancialmen-
te, el criterio de determinacién del domicilio matrimonial. La nueva
redaccién dada al articulo 58 CC sefiala que los cényuges fijardn de
comiin acuerdo el lugar de su residencia. Pese a que se avanza en la
progresiva equiparacién de la mujer en el matrimonio, el citado ar-
ticulo también prevé que si hubiera hijos comunes, prevalecerd la de-
cisién de quien ejerza la patria potestad, sin perjuicio de que, a instan-
cia del otro cényuge, pudiera el Juez determinar lo procedente en in-

en relacién con la determinacién del domicilio matrimonial o, en otros términos, exami-
nar qué es el «interés familiar». Sobre esta tdltima nocién, vid. los trabajos de MARIA
ANGELES GARCiA GARCiA, «El deber de actuar en interés de la familia», RDPri, 1984,
pégs. 243-277, y Jost A. DorRAL GARCIA, «El interés de la familia», DJ, 1 (1983), pags.
3-23.

85 Articulo 58 CC. El articulo continda sefialando que los Tribunales, sin embargo,
podrdn eximir con justa causa a la mujer de su obligacién de seguir a su marido cuando
éste traslade su residencia a Ultramar o a un pafs extranjero.

86 Los supuestos legales de separacion, y los de divorcio, hacen cesar, necesariamen-
te, la presuncién de convivencia en comin y permiten la existencia de dos domicilios
diferentes.

87 Doctrina extraida de las Sentencias TS Ar. 1953/2697 y Ar. 1951/1668.
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terés de la familia. Si se recuerda como el articulo 154 CC sefialaba,
en aquel momento, que el padre, y en su defecto la madre, tenia la
potestad sobre sus hijos, se puede concluir que la intencion de equipa-
rar a la mujer en la determinacién del domicilio matrimonial era, en-
tonces, mds formal que real en los matrimonios con descendencia,
aunque adquiriera mayor relevancia en los matrimonios sin hijos.

Nuestra Constitucién reconoce, como es sabido, la igualdad de to-
das los espafioles, con independencia de su sexo (articulo 14 CE) y, en
especial, la igualdad de los cényuges (articulo 32 CE). Esta regulacién
constitucional motiva la reforma del derecho matrimonial operada en
el Cédigo Civil a través de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que aun-
que incide directamente en materias tales como filiacion, patria potes-
tad y régimen econémico-matrimonial afecta también, mediatamente,
a otras cuestiones entre las que se encuentra la del domicilio matrimo-
nial. En efecto, como se ha sefialado, el contenido del articulo 58 CC
sefialaba que en el caso de que hubiese hijos, prevaleceria el criterio
del cényuge que ejerciera sobre ellos la patria potestad. La Ley 11/
1981, de 13 de mayo, sin alterar este precepto, modifica el articulo
154 CC en materia de patria potestad, atribuyendo ésta, en principio,
al padre y a la madre. La alteracion del articulo 154 CC exige reinter-
pretar el articulo 58 del mismo cuerpo legal. La regla general en ma-
teria de domicilio matrimonial es ahora el acuerdo que debe darse
entre los cényuges, tengan o no éstos descendencia. Solamente puede
primar el parecer de uno de los dos conyuges del matrimonio con
descendencia en la medida en que el otro sea incapaz o bien no tenga
la patria potestad sobre los hijos del matrimonio. '

La posterior reforma operada por la Ley 30/1981 % explicita atin
mds los criterios de determinacién del domicilio matrimonial. Como es
sabido, el vigente articulo 70 del Cédigo Civil sefiala que los cényuges
fijardn de comiin acuerdo el domicilio conyugal® y, en caso de discre-
pancia, resolverd el Juez, teniendo en cuenta el interés de la familia.

El articulo 41 CC determina, en fin, el domicilio legal de las per-
sonas juridicas. Dicho articulo sefiala que cuando ni la ley que haya
creado o reconocido a la persona juridica ni sus estatutos fijen su do-

88 Ley de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el
Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separa-
cién y divorcio.

8 Por ello, debe entenderse que el primer pdrrafo del articulo 64 LECi —en cuanto
que sefialaba que el domicilio de la mujer casada y no separada era el del marido— ha
sido derogado por el articulo 32 CE y por la redaccién dada al articulo 70 del Cédigo
Civil por la citada Ley 30/1981, de 7 de julio.
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micilio, «se entenderd que lo tienen en el lugar en que se halle esta-
blecida su representacién legal, o donde ejerzan las principales funcio-
nes de su instituto». La regulacion del Cédigo Civil es, en esta mate-
ria, subsidiaria, aplicindose solamente en el caso de que la ley que
crea o reconoce un determinado tipo de persona juridica guarde silen-
cio sobre la determinacién del domicilio de la misma®.

También la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que «El domicilio
de las compafias civiles y mercantiles, serd el pueblo que como tal
esté sefialado en la escritura de sociedad en los estatutos por que se
rijan. No constando esta circunstancia se estard a lo establecido res-
pecto a los comerciantes. Exceptiiase de lo dispuesto en los articulos
anteriores, las compafifas en participacién, en lo que se refiera a liti-
gios que puedan promoverse entre los asociados, respecto a los cuales
se estard a lo que prescriban las disposiciones generales de esta Ley»
(articulo 66).

No obstante, debe recordarse que, en la practica, las distintas leyes
que regulan las sociedades mercantiles®' suelen fijar criterios legales
para determinar cual es el domicilio de las mismas. Asi, por ejemplo,
el articulo 6 LSA sefiala que «la sociedad fijard su domicilio dentro
del territorio espafiol en el lugar en que se halle el centro de su efec-
tiva administracién y direccién o en que radique su principal estable-
cimiento o explotacién» *2. Por su parte, el articulo 3 LGC sefiala que
éstas tendran su domicilio, «dentro del territorio del Estado espafiol y
del ambito de la Sociedad, en el lugar donde realice preferentemente
sus actividades con sus socios o centralice su gestién administrativa y
la direccion empresarial» *°.

Es posible que, en el marco de la regulacién de algunas personas
juridicas anteriormente citadas (como las Sociedades Andnimas), éstas
tengan un domicilio social distinto del registral®*; es decir, del que
figura en los estatutos de la sociedad®. En caso de que, por ejemplo,

9 En otras ocasiones, la regulacién mercantil impone limitaciones a los criterios
generales del Cédigo Civil (vid., por ejemplo, el articulo 4.1 LSRL).

91 En otro plano, debe recordarse los articulos 3.2.3 y 7 LA, de 24 de diciembre,
cuyo texto sigue vigente en la medida en que no se oponga al artfculo 22 CE.

92 Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas. Sigue sefialando el articulo, en su
segundo pérrafo, que «en caso de discordancia entre el domicilio registral y el que co-
rreponderia conforme al apartado anterior, los terceros podran considerar como domicilio
cualquiera de ellos».

93 Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas.

94 Vid. el articulo 9.¢) LSA.

95 Articulo 120 del Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
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no coincidan el domicilio social efectivo y el domicilio registral de
una Sociedad Anénima, la ley prevé (como principio de inequivoco
contenido procesal®®) que los terceros puedan considerar como domi-
cilio de la misma cualquiera de los dos (articulo 6 LSA).

En todo caso, el establecimiento de la sociedad mercantil y la for-
ma de constitucién de la misma suelen ser los criterios que hacen que
una determinada ley mercantil se aplique a una determinada empre-
sa®’. La domiciliacién de la persona juridica se conecta, también, con
la consideracién nacional de la misma®®.

No interesa, por razones obvias, profundizar en el andlisis del do-
micilio privado de la persona juridica. Si que es relevante resumir
algunas de las consideraciones que se acaban de realizar y ahondar
en las mismas con algunas afirmaciones complementarias. Se ha visto
como, en principio, nuestro ordenamiento juridico opta por el princi-
pio de unicidad de domicilio de la persona juridica®. Ademds, las
diferentes normas legales y la supletoria del Cédigo Civil parecen
prohibir que la persona juridica opte por un domicilio ficticio, que no
guarde ninguna relacién con la actividad efectiva de la misma'®. Ex-
cepcionalmente, en materia de Sociedades Anénimas y en caso de dis-
crepancia entre el domicilio social y el registral, se considera que los
terceros pueden optar, libremente, entre uno y otro.

El principio de unicidad del domicilio de las personas juridicas
exige otras nociones mercantiles '*! que definan los enclaves de la per-
sona juridica que no constituyan su domicilio social: las sucursales.

96 MARINA GARrcia TURON, A.: Denominacion..., pégs. 249,

97 ArLronso L. CALVO CARAVACA sefiala que los criterios posibles son: a) domicilio
social en territorino nacional; b) constitucién de la sociedad de acuerdo con la ley na-
cional; ¢) centro de explotacién mercantil (y no administrativo) en territorio nacional; y
d) control efectivo de la empresa detentado por nacionales [en «Las sociedades de capi-
tal en el trédfico jurfdico internacional», RGD, 525 (1988), pdgs. 3684-3685]. El autor
recuerda como en nuestro pafs se combinan los dos primeros en el articulo 28 CC (ibi-
dem, pig. 3686).

98 En definitiva, el domicilio es uno de los criterios de atribucién de la nacionalidad
a una empresa y la aplicacién de la legislacion nacional a la misma. Evidentemente,
cuando se dice que una empresa (persona juridica) es nacional lo que se pretende es,
exclusivamente, conectarla a un ordenamiento jurfdico (CALVO CARAVACA, A. L.: Las
sociedades..., pdgs. 3680 y 3681).

9 En relacién a la Sociedad Anénima, vid. MARINA GARcfA TURON, A.: Denomina-
cion..., pags. 244 y 247.

100 Una vez mds, en relacién a las Sociedades Anénimas, vid. MaRINA Garcia Tu-
NON, A.: Denominacion..., pag. 246, que cita en apoyo de esta tesis la Sentencia TS Ar.
1958/2488 (idem).

101 Ep el artfculo 3.2.3 LA se hace referencia al domicilio social y a otros locales de
la asociacién.
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Estas son los emplazamientos de una persona juridica distintos a su
domicilio social. Aunque alguna regulacién concreta exige que se de-
terminen en los estatutos de determinados tipos de personas juridicas,
la doctrina mercantilista sostiene que «la practica ha sancionado una
indicacién genérica y se conforma con que los estatutos prevean la
apertura de sedes accesorias» (CAMARA '),

En todo caso, 1a doctrina civilista ha mantenido, tradicionalmente,
en relacién tanto con el domicilio legal de la persona fisica como el
del matrimonio, como, finalmente, con el de la persona juridica, que el
domicilio, por ser la sede juridica de la persona, debia ser —como
ésta— unico. En efecto, la doctrina mantiene, hasta fechas muy re-
cientes, que el domicilio legal solamente puede ser uno, ya que «sirve
de lugar de localizacién juridica general de la persona»'®. Precisa-
mente en este principio de unicidad del domicilio se fundamenta la
nocién civil de residencia'®, entendida ésta como lugar de localiza-
cién no general de la persona. El Tribunal Constitucional ha utilizado,
en alguna ocasién, las nociones civiles de domicilio y residencia y ha
aludido al cardcter unitario de la primera respecto de las segundas'®.
Solamente una de las residencias de las personas fisicas o de los ma-
trimonios es considerada como habitual y, por ello, como domicilio
legal de la persona o del matrimonio.

Los criterios para la determinacién del domicilio de la persona
fisica, del matrimonio y, también, de la persona juridica tienden, ine-

102 Extraido de MARINA GaRcCia TUNON, A.: Denominacion..., pig. 254.

103 BrrcoviTz y RODRIGUEZ-CANO, R.: Derecho..., pag. 103.

104 T ,a residencia se define por contraposicién a la nocién civil de domicilio o, mds
correctamente, a la nocién de residencia habitual que, como se recordard, sirve como
criterio para determinar si estamos o no ante un domicilio civil. En definitiva, la doctrina
alude a la nocién de residencia no habitual.

Mientras que algunos autores toman en consideracién el animus para determinar si
una residencia es o no habitual (Diez Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema..., pig. 290),
otros defienden un criterio puramente objetivo, siendo la residencia habitual aquélla en
la que se reside una mayor parte del afio (BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO, R.: Dere-
cho..., pdg. 102). Es preciso hacer notar, en todo caso, que la residencia no habitual
produce también efectos juridicos (descritos en ibidem, pags. 103-104). Es conveniente
indicar también, con ARLETTE MARTIN-SERF (en Du domicile..., pag. 541), que las no-
ciones privadas de domicilio y residencia son diferenciables porque, en primer lugar,
frente al (teérico) principio de la unicidad del domicilio, es posible el mantenimiento
de varias residencias civiles y porque, en segundo lugar, si bien es posible que el domi-
cilio surta efectos juridicos concretos (caso de domicilio electivo), la residencia produce,
siempre, efectos juridicos generales. Otra diferencia es que mientras que en ocasiones se
pueden imponer legalmente domicilios (funcionarios, etc.), no es posible forzar la resi-
dencia (ya que ésta se considera situacién de hecho).

105 Auto TC 227/1983/2, de 25 de mayo.



EL OBIETO DEL DERECHO: EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE DOMICILIO 193

quivocamente, a conferir a una de las residencias utilizadas por las
personas fisicas o por el matrimonio (o a una de las localizaciones de
la empresa juridica) el rango de domicilio (domicilio social para las
personas juridicas). A tal principio se le conoce como el de unicidad
del domicilio. Pero, en la actualidad, este principio rige, esencialmente
en la prictica, s6lo para las personas juridicas, y atin con ciertos con-
dicionamientos concretos '%.

La doctrina civilista admite hoy la concurrencia de varios domici-
lios legales para personas fisicas'”’ y para matrimonios. Cierto es que
tal posicién tiene algunos efectos negativos en un plano tedrico. El
mds importante de ellos'® es que trastoca de forma irreparable las
diferencias que existen entre las nociones civiles de domicilio y resi-
dencia, ya se refiera aquél a una persona fisica o a un matrimonio. En
efecto, desde el momento en el que una persona fisica puede tener
varios domicilios legales, carece de utilidad la nocién de residencia.
La residencia de una persona en un lugar podria ser considerada, en un
determinado momento, como domiciliaciéon de la misma. Asimismo,
las diferencias entre el domicilio y la residencia matrimonial se dilu-
yen. Es posible, entonces, que un matrimonio tenga dos domicilios
legales o que, incluso, junto al domicilio matrimonial coexistan otros
atribuibles a los cényuges. Es posible, en fin, que los dos domicilios
de los conyuges sean, a la vez, domicilios matrimoniales.

Pero no es menos cierto que con dicha admisibilidad se pretenden
dar cabida a supuestos cada vez més frecuentes en nuestra sociedad.
Luis Diez Picazo y Antonio Gull6n estiman que la existencia de una
pluralidad de domicilios legales deriva de la concepcién realista de
domicilio recogida en el Cédigo Civil'®. Esta idea de la pluralidad
de domicilios legales es titil porque permite explicar en términos juri-
dicos, en definitiva, situaciones facticas cada vez mds frecuentes ''°.

106 Vid., los articulos 6 (segundo parrafo) y 9.¢) LSA.

197 Vid. Digz-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema..., pig. 289. Vid., asimismo, PEMAN
GAVIN, J.: La poblacidn..., pdg. 1065 y la bibliograffa citada en apoyo de su afirmaci6n
en la nota 35 de la misma pdgina. Los autores citados sostienen que nuestro Cédigo
Civil se separa, en este punto, del napolednico.

108 Es evidente también que debilita la obligacién contenida en el articulo 68 CC de
vivir juntos. Pero no debe olvidarse que esa convivencia en comtin admite, de por si,
prueba en contrario, como se deduce de la lectura del articulo 69 CC.

109 Sistema..., pag. 289.

110" A titulo puramente ejemplificativo, se pueden sefialar dos situaciones posibles: a)
matrimonio que vive en el extrarradio pero mantiene un piso en el centro de la ciudad
donde la familia se retine para comer; ») matrimonio formado por dos cényuges que
mantienen casas en municipios diferentes donde trabajan, usando ambas casas para reu-
nirse los fines de semana y en sus vacaciones.



194 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

El criterio juridico que subyace en la admisibilidad de diversos
domicilios legales de personas fisicas y de matrimonios es el de en-
tender que constituye domicilio legal el lugar donde la persona o el
matrimonio mora. El elemento realista que anima a una concepcién
pluralista del domicilio utiliza como referencia, en definitiva, la no-
cién penal de morada.

Esta traslacién del campo del domicilio Gnico al de la residencia
no ha sido analizado en profundidad por nuestra doctrina, pero si ha
recibido atencién en otros paises como, por ejemplo, Francia. La re-
gulacién del domicilio de las personas fisicas'™ y de los matrimo-
nios''* en el Cédigo Civil francés, a diferencia de la de otros paises
de nuestro entorno'", es muy cercana a la nuestra. No obstante, en
ocasiones el Cédigo Civil francés puntualiza con mas detalle que el
espafiol. Asi se indica, por ejemplo, que el menor no emancipado cu-
yos padres tienen domicilios distintos estd domiciliado en la casa de
aquel padre con el que resida (articulo 108.2 CCF''"). Atn es mds
clara la regulacién del cambio de domicilio. Sefiala el articulo 103
CCF que «El cambio de domicilio [de la persona fisica] se operard
por el hecho de una habitacién real en otro lugar, junto a la intencién
de fijar allf su principal establecimiento». Se aprecia, claramente,
como la regulacidn contenida en el Cédigo Civil conecta el domicilio

111 Se indica que «el domicilio de todo francés, en lo relativo al ejercicio de sus
derechos civiles, es el lugar donde tiene su principal establecimiento», reguldndose a
continuacién la situacién de los marinos y de las personas que vivan en barcos (articulo
102 CCF).

12 T.a Ley 75/617, de 11 de julio de 1975, ha introducido los siguientes articulos
(que entraron en vigor el 1 de enero de 1976): a) 108: «El marido y la mujer pueden
tener un domicilio sin que esto pueda conllevar atentado a las reglas relativas a la co-
munidad de la vida». «Toda notificacién hecha a un cényuge, incluso separado de he-
cho, en materia de estado y de capacidad de personas, debe ser igualmente dirigida a su
coényuge, bajo pena de nulidad»; 108.1: «La residencia separada de los esposos, en el
curso del procedimiento de divorcio o de separacién de hecho, entrafia de pleno derecho
domicilio distinto»; 108.2: «El menor no emancipado estd domiciliado en la casa de su
padre y de su madre. Si el padre y la madre tienen domicilios distintos, €l estd domici-
liado en la casa de aquel padre con el que resida».

113 Asf, por ejemplo, los términos del ordenamiento civil italiano de domicilio, resi-
dencia y morada (dimora) tienen un alcance diferente. El domicilio es la sede principal
de los negocios o intereses de una persona (articulo 43.1 CCI). La residencia es el lugar
donde se mora habitualmente (articulo 43.2 CCI). La morada, en s{ no formulada en el
CCI, pero deducible es, en fin, el lugar donde, no residiendo habitualmente, se habita,
aunque sea de forma ocasional o transitoria (vid. el articulo 43 CCI). En relacién con
tales nociones, vid. BARILE, P.: Diritti..., pdg. 154; CuocoLo, F.: Istituzioni..., pags. 631-
632; Faso, L: La liberta..., pags. 13-14, y TRAVERSO, C. E.: La liberta..., pag. 27 y ss.,
entre otros. En Espafia, se hace eco de esta distincién GONzALEZ-TREVIANO, P. J.: La
inviolabilidad..., pags. 134-135.

114 Redactado mediante la citada Ley 75/617.
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con la residencia efectiva de la persona. En la doctrina francesa, tra-
bajos cientificos sélidamente trabados, como el de Arlette Martin-Serf,
explicitan que el ordenamiento juridico francés toma cada vez en ma-
yor consideracion la residencia de personas fisicas y matrimonios, en
detrimento de la importancia que, histéricamente, tuvo el domicilio
(por definicién, dnico) de tales sujetos ''>.

Al potenciar, en Francia y en Espafia, el lugar de residencia de la
persona y del matrimonio lo que se pretende, aunque de forma incons-
ciente, es extender la nocién piblica de domicilio (especialmente con
los contenidos en los articulos 534.1 CP y 554.2 LECr) al dmbito
privado. Las péginas siguientes tienen por objeto examinar, precisa-
mente, estas nociones.

3.3. La nocion piblica de domicilio

3.3.1. Introduccion

Como se acaba de apuntar, el Derecho piblico ofrece una gama bas-
tante extensa''® de categorias espaciales cercanas entre si y que confi-
guran una nocién publica de domicilio. El Cédigo Penal alude, en la
actualidad, a los términos morada de personas fisicas y domicilio de
personas juridicas (respecto de los entradas realizadas por particula-
res'!”), domicilio (respecto de las entradas realizadas por funcionarios
publicos ex articulo 534.1) y casa habitada (respecto del agravante de
que el robo se ejecute en tal lugar, ex articulo 241). La Ley de Enjui-

U5 Du domicile..., especialmente pdgs. 546-552 y 560-562.

116 No interesa detenerse, en especial, en la nocién fiscal de domicilio, a la que ya se
ha aludido extensamente en la nota 73. Parece claro que no guarda relacién con el
concepto constitucional de domicilio (como ha sefialado, en Italia, CARLO E. TRAVERSO,
en La liberta..., pdg. 44) porque el domicilio fiscal es «inico y general» (en El domici-
lio..., pag. 121), cosa que, como se verd, no tiene porque ocurrir respecto del domicilio
en sentido constitucional y porque ambos cumplen una funcién distinta; el fiscal actiia
como presupuesto de una obligacion tributaria, conectdndose con la actividad econémi-
ca, mientras que el constitucional se centra en la posesién sobre la vivienda y se rela-
ciona con la intimidad de las personas. A esta idea se le podria objetar que la propia Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas conecta intimidad y residencia ha-
bitual en su articulo 12.2, pero es conveniente recordar que tal precepto admite prueba
en contrario en este punto.

117 La morada aparecia también citada en el articulo 10.16 CP (1973), entre los
agravantes. La doctrina penal remite sistematicamente el andlisis del concepto de mora-
daal estudio del delito del allanamiento de morada. Vid. respecto de esta agravante, la
Sentencia TS Ar. 1992/5296, asi como las citadas en el Considerando 3 de la misma.
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ciamiento Criminal define, por su parte, el domicilio en el marco de
las disposiciones sobre entrada y registro en lugar cerrado ''®.

Pese a que solamente las nociones penal de casa habitada y la
procesal del domicilio se definen en los propios textos legislativos en
que se integran'', es la penal de morada la que ha sido mejor carac-
terizada por nuestra doctrina y jurisprudencia. En efecto, centenares de
Sentencias del Tribunal Supremo y numerosos estudios dogmaéticos '*°
sobre el allanamiento de morada han servido no s6lo para configurar
esta categoria, sino también para extender su contenido a algunas otras
de las citadas: el domicilio al que hoy alude el articulo 534.1 CP**' y
554.2 LECr y la casa habitada del articulo 241 CP. Ello explica que,
en el presente trabajo, se examine en profundidad la nocién piblica de
domicilio partiendo de un amplio examen de la nocién penal de mo-
rada.

Una observacién previa debe realizarse. Como es sabido, el nuevo
Codigo Penal de 1995 ha introducido, por vez primera en nuestro pais,
y asumiendo la discutible jurisprudencia constitucional en la materia,
los delitos de entrada en lugares distintos de la morada, como son los
domicilios de personas juridico-piblicas y privadas; los despachos
profesionales u oficinas, los establecimientos mercantiles y, en fin,
t{os locales abiertos al piblico fuera de los horarios de apertura. No
existe, hasta el momento, jurisprudencia penal relacionada con tales
locales. Ello explica que las siguientes pdginas examinen en profundi-

118 Titulo VIII (De la entrada y registro en lugar cerrado, del de libros y papeles y de
la detencién y apertura de la correspondencia escrita y telegrdfica) del Libro II (Del
sumario) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

119 Se considera casa habitada «todo albergue que constituya morada de una o mds
personas, aunque accidentalmente se encuentren ausentes de ella cuando el robo tenga
lugar» (articulo 241.2 del nuevo Cédigo Penal de 1995). Se define el domicilio procesal
como «el edificio o lugar cerrado, o la parte destinada principalmente a la habitacién de
cualquier espafiol o extranjero residente en Espafia y de su familia» (articulo 554.2
LECr).

120 Emirio O. ToLEDO UBIETO adecta el contenido del domicilio definido en el ar-
ticulo 191.1 CP (1973) al de la jurisprudencia constitucional relacionada con el articulo
18.2 CE, entendiendo que es una categoria mds amplia que la nocién recogida en el
articulo 554 LECr. Se apoya, también, en argumentos finalistas y de proteccién (en
Revision..., pag. 331).

121 Podria pensarse que es mds ajustado examinar primero las nociones de domicilio
contenidas en los articulos 534.1 CP y 554.2 LECr, vista su evidente conexién con el
domicilio constitucionalmente protegido en el articulo 18.2 CE (examinando, para ello,
las Sentencias TS Rec. 1889/0306, Rec. 1883/0441 y Rec. 1878/0521, de un lado; y las
Ar. 1993/3042/2 y Ar. 1992/2363/2, de otro), pero, como ya se¢ ha indicado, el Tribunal
ha definido la nocién penal de domicilio partiendo de la de morada (Sentencias TS Rec.
1914/0045/1 y Rec. 1872/0682/1).
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dad la nocién penal de morada contenida en el Cédigo Penal de 1973
(asi como en sus precedentes), que ha sido objeto, frente a las ante-
riores, de un buen nimero de resoluciones penales que han concretado
su contenido y alcance, que no ha variado en el nuevo Cédigo Penal.

3.3.2. El concepto penal de morada

El Cédigo Penal no aclara qué debe entenderse por morada. Pese a tal
silencio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha delimitado la no-
cién penal de morada, nocién que, debe sefialarse, es hoy idéntica a la
de hace un siglo.

Una Sentencia relativamente reciente '** del Tribunal Supremo se-
fiala que la morada «es el hogar destinado a la habitacién de una per-
sona, lugar cerrado donde se reside y satisfacen las condiciones de la
vida doméstica, protegida porque es el recinto de la vida intima del
hogar familiar». La identificacién propuesta en la sentencia entre mo-
rada y hogar familiar no debe llevar a confundir las nociones penal y
civil de morada y domicilio matrimonial, respectivamente. Y menos
adn, si se mantiene la vieja concepcién civil del domicilio que, como
sede juridica de la persona, era, como ésta, tinico'®.

La morada es, por el contrario, el lugar cerrado en el que se
mora '**. Es irrelevante que en dicho lugar se habite de forma ocasio-
nal o habitual'®. Es, de hecho, frecuente que una misma persona o
familia more en distintos lugares, y todos ellos son considerados, si-

122 Sentencia TS Ar. 1979/2093/3. Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1956/1604/Gn.

123 La doctrina penal suele distinguir, a estos efectos, el domicilio real (la morada)
del domicilio legal (el civil). Vid., asi, entre otros, QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado...,
pdg. 955; QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho..., 1, pag. 200; SUAREZ MONTES, R. F.: El
delito..., pags. 868-869; GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, A.: El Cédigo Penal de 1870
concordado y comentado, tomo I, 2.7 ed. Salamanca, 1902, pdg. 524; RODRIGUEZ NAVA-
RRO, M.: Doctrina Penal del Tribunal Supremo, tomo 1, 2.* ed. Madrid, 1959 y JORGE
BARREIRO, A.: El allanamiento..., pdg. 51. La mencionada distincién, entre domicilio,
residenza y dimora ha sido también recogida, en la 6rbita del Derecho constitucional
italiano, por CARLO E. TRAVERSO (en La liberta..., pag. 20-22 y 26-27 y, en idéntico
sentido, en La nozione..., pdg. 597-599). Vid., también, JORGE BARREIRO, A.: Voz..., pag.
438.

124 En palabras de CARLO E. TRAVERSO: el concepto de domicilio ex articulo 43 CC
[italiano] expresa una relacién juridica, el concepto de domicilio ex articulo 614 CP
[italiano] un dmbito delimitado de espacio (en La liberta..., pag. 55).

125 En contra, las criticables Sentencias TS Ar. 1954/0582/6, donde se afirma que la
morada es el lugar «donde habitualmente residen» una persona o una familia (el subra-
yado corresponde a este trabajo) y Ar. 1974/3910/8, sobre un lugar utilizado por una
pareja adultera.
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multdneamente, moradas. Esta idea ha llevado al Tribunal Supremo a
realizar afirmaciones de indudable trascendencia practica.

En efecto, desde un punto de vista general, el Tribunal ha sefialado
que «la morada de una persona [es] el lugar mds o menos habitable
donde reside» "** o que «se entiende por morada el lugar destinado
privativamente a la habitacion de persona o familia con disposicién
exclusiva» '¥’. El Tribunal ha considerado que, en definitiva, los térmi-
nos hab1tac1on, piso, vivienda «pueden reducirse al comiin denomina-
dor de morada y se usan asi en el lenguaje comin» '28,

La consecuencia practica de la concepcién de morada que mantie-
ne el Tribunal Supremo es la amplitud de la misma. Desde el momen-
to en que el lugar donde se more, siquiera accidentalmente, debe ser
considerado morada se entienden que en tal categoria tengan encajes
lugares como son un chalet'*°, o un remolque **°. Estos dos lugares no
constltuyen morada habitual de la persona, pero si morada accidental
de la misma.

No cabe, por el contrario, y pese a lo defendido por algunos pena-
listas *!, considerar morada al lugar donde no se mora. La nocién de
morada implica, en si misma, habitacién. La extensién de la misma

126 Sentencia TS Rec. 1891/0071/1.

127 Sentencia TS Rec. 1883/0137/1.

128 Sentencia TS Ar. 1964/1865/1.

129 Sentencia TS Ar. 1963/2226/1. En la misma linea, en relacién con el Derecho
francés, BURDEAU, G.: Les libertés..., pag. 165.

130 Sentencia TS Ar. 1968/2666/4.

131 En este sentido, SUAREZ MONTES, R. F.: El delito..., pag. 870; VIVES ANTON, T.
S. (coord.): Derecho Penal. Parte especial. Valencia, 1990, pag. 770 (aunque después
afirme que un lugar deshabitado no puede ser considerado morada); RODRIGUEZ DEVESA,
J. M® Derecho..., pag. 324 —seguido por FRANCISCO SosA WAGNER, en Ejecucion...,
pag. 485—; PELLISE PrRATS, B.: Voz «Allanamiento de morada», en AA.VV., NEJ, tomo
II, pdg. 619; JORGE BARREIRO, A.: El allanamiento..., pag. 49. El tltimo autor citado
encuentra su apoyo, una vez més, en el Derecho extranjero (alemén, austriaco y portu-
gués). La afirmacién no es de recibo por varios motivos. En primer lugar, si se acepta
que el allanamiento de morada constituye la vertiente objetiva del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio, parece claro que el constituyente protege todo domici-
lio; pero, también, sélo el domicilio (nocién que no equivale en nuestra lengua al local
de negocio). En segundo lugar, no puede extrapolarse a nuestro pafs la concepcién ger-
ménica del derecho a la inviolabilidad del domicilio, concepcidn real que contrasta con
la concepci6n latina, personalista (sobre tales extremos, vid. SUAREZ MoNTES, R. F.: El
delito..., pags. 863-867). En tercer y dltimo lugar, no puede extrapolarse el contenido de
normas penales de otros ordenamientos al nacional. Ello vulnera, de forma irreparable, el
principio de legalidad y tipicidad penal. En el ordenamiento constitucional italiano, vid.
entre otros muchos, por todos, Faso, 1.: La liberta..., pag. 48.

En sentido contrario, vid., SANZ MORAN, A.: Algunas..., pag. 327; Puic PeNa, F.:
Derecho Penal. Parte especial, 7. ed. Madrid, 1988, pdg. 528; CUELLO CALON, E.:
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idea de morada a lugares en los que se desarrolla actividades privadas
no conectadas con la habitacién contraria la jurisprudencia m4s recien-
te del Tribunal Supremo en la materia'®, y constituye, ademds, una
extension inadmisible del tipo penal que debe interpretarse, siempre,
restrictivamente *, Un argumento suplementario y de menor valor que
avala esta tesis es que el mismo legislador penal ha preferido tipificar
de forma auténoma el delito de entrada en el domicilio de una persona
juridica (ya sea publica o privada) a extender la nocién misma de
morada %,

Es en todo caso indiferente, a estos efectos, que tales concepciones
extensivas de la morada se configuren en relacién con el delito de
allanamiento de morada o al derecho fundamental de inviolabilidad
del domicilio. Debe recordarse que algunos constitucionalistas, extrac-
tando intencionadamente algunas frases de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo en la materia, y basdndose, una vez mads, en el trabajo de
Paolo Barile y Enzo Cheli, han intentado definir el domicilio a efectos
constitucionales partiendo del concepto de morada, realizando, a con-
tinuacién una interpretacién extensiva de la nocién penal de morada
para concluir en una nocién constitucional extensiva de domicilio °.

Este es el caso de, entre otros*°, Pedro J. Gonzalez-Trevijano. El
autor citado sefiala, con apoyo en el citado trabajo italiano, que el
allanamiento de morada ampara no s6lo la morada entendida como

Derecho Penal II. Parte especial, vol. 11, 14.* ed. Barcelona, 1982, pdg. 784; QUERALT
JIMENEZ, J. J.: Derecho..., 1, pags. 200-201.

132 Se alude a la Sentencia TS Ar. 1994/0040/1, en la que se afirma que morada y
domicilio se identifican, lo que supone que un piso desocupado no puede ser considera-
do, penalmente, morada. En el plano doctrinal, vid. JORGE BARREIRO, A.: Voz.., pig.
439,

133 A. PAcE ha sefialado, en este sentido, que la adecuacién interpretativa de la no-
cién penal italiana de morada a un concepto amplio de domicilio en sentido constitucio-
nal conllevaria una ilegitimidad més grave que la que pretende resolver, cual es la vul-
neracién del principio de legalidad penal (en su Problematica..., pags. 218-219, nota 6 in
fine).

No puede adoptarse un criterio amplio de morada basdndose, tampoco, en el articulo
492 CP (1973), como hacen los penalistas citados en la nota 72 de la pag. 52 del trabajo
de AGUSTIN JORGE BARREIRO (El allanamiento...), as{ como las Sentencias TS Rec.
1895/0144/1 y Ar. 1968/1043/1, como explica atinadamente ANTONIO QUINTANO RiPO-
LLES (en su Tratado..., pag. 959 —el subrayado pertenece al original—, seguido en este
punto por JORGE BARREIRO, A.: El allanamiento..., pag. 52).

134 Se alude al articulo 203 (y 204) CP (1995), en relacién con el 202 CP.

135 PAaoLo BARILE y ENzo CHELI establecen los elementos esenciales y accidentales
de la morada (o del domicilio en su acepcién constitucional, puesto para ellos es lo
mismo) en Domicilio..., pags. 862-863. Vid., entre nosotros, ALONSO DE ANTONIO, A.
L.: El derecho..., pags. 86-95.

136 La misma posicién es mantenida por PABLO Lucas VERDU, en su Voz...
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habitacién, sino también, los lugares donde el sujeto despliega su acti-
vidades laborales, culturales, de recreo y de ocio, siempre que tutelan
un dmbito esencial de privacidad' . Este hecho, que supone entender
que la nocién penal de morada es mas amplia que la de la habitacién
puede extraerse, a juicio del autor, de la jurisprudencia dictada por la
Sala del Tribunal Supremo en la materia. Pedro J. Gonzéilez-Trevijano
reproduce, a este efecto, varias citas extraidas de Sentencias del Tri-
bunal Supremo de las que solamente puede deducirse lo contrario a lo
planteado '**: la morada exige habitacién y su utilizacién para desarro-
llar actividades domésticas .

Por estas razones, la traslacién de los postulados del trabajo de
Paolo Barile y Enzo Cheli a nuestra jurisprudencia constitucional es,
una vez mds criticable, ya que en Italia es cuestiéon pacifica que la
nocién penal de morada supera la de la habitacién, protegiendo, tam-
bién, locales no destinados a ésta'*.

137 En La inviolabilidad..., pdgs. 150-151. Los postulados de PAoLO BARILE y Enzo
CHELI, relacionados con los elementos esenciales y accidentales de la nocién penal de
morada y constitucional de domicilio son asumidos por PEDRO J. GONZALEZ-TREVIJANO
(ibidem, pags. 146-157). Sin embargo, SILVIO BASILE ya habia hecho notar que las no-
ciones de domicilio contenidas en los articulos 18.2 CE y 14 CI pueden ser diferentes
(en «Los ‘‘valores superiores’’, los principios fundamentales y los derechos y libertades
publicas», en AA.VV.: La Constitucidn espaniola de 1978 (estudio sistemdtico dirigido
por los profesores ALBERTO PREDIERI y EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA). 2.* ed. Madrid,
1981, pags. 301-302).

138 Jbidem, pags. 141 y 142. Las Sentencias TS a las que alude en la tltima pégina
citada se refieren, asi, a la vida doméstica y a la utilizacién siquiera accidental del lugar
como habitacién.

139 Fista es la jurisprudencia continuada del Tribunal Supremo en la materia. Dicho
principio unicamente conoce una excepcién: la referida a los Casinos y Circulos de
Recreo, representada por las Sentencias TS Rec. 1889/0123/1, Rec. 1887/0276/1 y Rec.
1916/0089/tn. Debe sefialarse que esta jurisprudencia olvida los postulados mantenidos
en otras muchas Sentencias del Tribunal Supremo, en las que exige, en todo caso, que en
la morada a) se more y b) se realicen en ellas actividades domésticas. Queda, eso s, la
duda de si en los mencionados centros existian o no habitaciones para el uso de los
socios, en cuyo caso, si se ajustarfa esta jurisprudencia a la examinada en el texto.

140 Algunas resoluciones han examinado si se habfa cometido el delito de allana-
miento de morada (articulo 614 CPI) en relacién con establecimientos industriales (St.
Cass. sez. I, de 20 de marzo de 1973) y con la sede de un partido politico (Senten-
cias de Casacién penal, de 23 de junio de 1954 y de 14 de enero de 1963). Es
interesante recordar los términos de una de ellas, la Sentencia dictada en Casacién
penal el 23 de marzo de 1953 (citada por IGNAZIO Faso en La liberta..., pag. 33, nota
64): «para la existencia del delito de violacién del domicilio, puede considerarse lugar
de morada privada también un establecimiento industrial». El citado autor italiano es,
también, partidario de una nocién amplia de morada, que supere a la habitacién (ibidem,
pag. 17).

Es cierto, como sefiala, en nuestro pafs, PEDRO J. GONZALEZ-TREVIJANO, que existe
una abierta polémica doctrinal sobre si los establecimientos industriales deben conside-
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En nuestro pais, sin embargo, la morada supone, en todo caso,
habitacién "', Esto no implica que dicha morada deba disponer nece-
sariamente de determinados servicios (cocina o gas); es suficiente con
que sea lugar de reposo (intimo) de la persona o familia. Por esa razén
es posible que una simple cueva'*> o que un simple cuarto'® sean
considerados, penalmente, morada.

Lo sefialado hasta aqui permite distinguir la nocién penal de mo-
rada de la tradicional del domicilio civil. Mientras que una persona
puede tener varias moradas, hasta fechas recientes se sefialaba que
solamente podia tener un domicilio civil (y otras residencias). Ya se
ha visto en paginas anteriores como la idea del domicilio civil legal '**
de personas fisicas y matrimonios parece que puede, en la actualidad,
favorecer simultineamente a varios lugares. Como alli se adelantd,
con ello se pretendia asimilar la nocién civil legal de domicilio (de
personas fisicas y matrimonios) a la penal de sus moradas.

En definitiva, la morada penal es la casa habitada**; es decir, el

lugar cerrado —o, mejor, en expresién de Angel L. Alonso de Anto-
nio, delimitado '**— en el que una persona o varias moran. Si bien es

rarse amparados por el articulo 614 CP (—de la que una tan completa informacién
doctrinal exime a este trabajo de hacerlo—, en su La inviolabilidad..., pig. 151, nota
72; que puede, ademds, completarse con la bibliografia que en esta misma materia apor-
ta E. Dosl, en Inviolabilita..., pdg. 59 y GIULIANO AMATO, en Articolo..., pdg. 8). Ello no
puede hacer olvidar que, de forma indudable, es mds extenso en su campo de proteccion
el articulo 614 CPI que los articulos 191.1 y 490 de nuestro Cédigo Penal de 1973.

141 Asf, la Sentencia TS Ar. 1995/9031/3 hace ver que una nave industrial no cons-
tituye un domicilio a efectos constitucionales.

142 Sentencia TS Rec. 1896/0306/1. En esta Sentencia, que es una de las més citadas
en materia de allanamiento de morada, se ha querido justificar, frecuentemente, el alcan-
ce extensivo de la nocién penal de morada. Suele as{ afirmarse que la morada puede
referirse hasta a una cueva. Es conveniente recordar que la cueva a la que alude esta
Sentencia disponfa de cama y puerta que la separaba del exterior (tal y como se des-
prende de la lectura de los Resultandos de la Sentencia). Por ello, la tinica diferencia de
la cueva en relacién con otras moradas es el constituir una cavidad natural de piedra y su
consideracién como vivienda no conlleva una ampliacién (ni exigida ni extensiva) de la
idea penal de morada.

143 Sentencias TS Rec. 1907/0057/1, Rec. 1901/0124/2 y Rec. 1886/0093.

144 T.o que s es posible es que una persona o matrimonio siga domiciliando los
efectos de un negocio o contrato juridico o de una modificacién convencional del fuero
procesal en un lugar diferente al que moran.

145 Sentencia TS Ar. 1974/391/7. Vid., en relacién con la casa habitada el articulo
241 del Cédigo Penal de 1995.

146 El derecho..., pag. 86; vid., también, JORGE BARREIRO, A.: Voz..., pag. 438. El
primer autor citado alude, en su apoyo, a las Sentencias TS Rec. 1922/0232, Rec. 1906/
0175 y Ar. 1957/2052 que se refieren al allanamiento de morada realizado sobre una
casa en la que la puerta estaba entornada (en el primer caso) o abierta (en los dos
ultimos). Ademds, este cardcter permite excluir de la categorfa constitucional de domi-
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cierto, como se ha sefialado hasta ahora, que el Cédigo Penal no defi-
ne la morada, si que explica qué debe entenderse por el término casa
habitada: «todo albergue que constituya morada de una o mds perso-
nas» '¥’. De hecho, el Tribunal Supremo ha establecido en varias oca-
siones la estrecha cercanfa (rectius: identidad) entre las nociones pe-
nales de morada y casa habitada'**.

cilio los locales que carecen de un elemento que marque la discontinuidad en relacién
con lo externo a la morada (vid. Sentencias TS Ar. 1995/6643/1 y Ar. 1995/6643/2).

La idea del domicilio como espacio delimitado es clédsica en la 6rbita del Derecho
Constitucional italiano (vid., en este sentido, TRAVERSO, C. E.: La liberta..., pags. 9,55 y
61; en relacién con la nocién penal de domicilio, ibidem, pag. 55).

La IV Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos es aplicable a la entrada
producida en una casa en la que la puerta estaba cerrada sin cerrojo, como muestra, por
todas, la Sentencia Sabbath v. US, 391 US 585 (1968) [vid. ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W.
R.: Criminal... (1988), pdgs. 87-88 y MILLER, F. W.; DawsoN, R. O.; Dix, G. E. y
ParNas, R. I.: Cases..., pags. 182-183], o, en determinadas circunstancias, descritas en
la Sentencia US v. Dunn, 480 US 294 (1987), a la entrada realizada en patios de uso
privado [como indican los primeros autores citados en Criminal... (1992), pdg. 132].

147 Articulo 241.2 del Cédigo Penal de 1995, que reproduce casi con exactitud la
definicién contenida en el primer péarrafo del articulo 508 CP de 1973. El concepto de
casa habitada fue incluido en el Cédigo Penal en 1870 (articulo 523), con el objeto de
paliar las discrepancias interpretativas en torno a su alcance. Debe recordarse como, ya
en 1866, el Ministerio de Gracia y Justicia dict6 la Real Orden de 13 de enero, en la que
se indicaba que por casa habitada debfa entenderse «el que sirve de morada a una per-
sona, aun cuando el morador falte de €l accidental o momentidneamente». Esta indica-
cién, junto a una exhaustiva nota sobre la evolucién histérica del delito de robo en casa
habitada, se encuentran en SORIANO SoRIANO, J. R.: «El robo en casa habitada y sus
dependencias: articulos 506.2 y 508 CP. Legislacién vigente y anteproyecto de 1992»,
CPC, 47 (1992), pags. 398 y ss. (para lo anteriormente resefiado, pdg. 399).

148 Aunque algunos autores, como QUINTANO RIPOLLES, distinguen en el plano doc-
trinal casa habitada y morada, entendiendo que aquélla exigirfa una «relativa durabilidad
de la ocupacién de la morada o albergue, como recuerda Josg R. SORIANG SORIANO (en
El robo..., pig. 406), es conveniente recordar que el Tribunal Supremo utiliza ambas
nociones o idénticos elementos para definir una y otra (vid. asi las Sentencias TS Ar.
1974/3910/7, Rec. 1891/0144/1, TS Ar. 1966/1053/4n.).

El Tribunal Supremo ha identificado también, en ocasiones, las nociones penales de
morada y casa habitada. Y es que para dicho Tribunal ambas nociones se refieren a los
lugares en los que se puede dar lo que E. BorJa JIMENEZ ha denominado la habitalidad
de hecho [en «Algunos aspectos criticos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
el robo en casa habitada», PJ, 6 (1987) pag. 113 y Sentencia TS Ar. 1949/0195/1}. Por
estas razones se ha afirmado en la jurisprudencia penal que el delito de robo en casa
habitada absorbe, 16gicamente, al de allanamiento de morada (Sentencia TS Ar. 1974/
2444/4). Por su parte, la Sentencia TS Ar. 1965/5028/tn., que parte de la discutible tesis
de que el allanamiento de morada protege la libertad y seguridad, hace hincapi€ en la
autonomia entre tal delito y el de robo en casa habitada, pues el dolo es diferente para
cada uno de los delitos. La argumentacién esgrimida en esta Sentencia es discutible. El
hecho de que el legislador haya optado por incluir el allanamiento en otro tipo penal (el
del robo en casa habitada) no supone que las entradas domiciliarias que pretenden robar
en una morada no vulneren, al tiempo, necesariamente, la intimidad de sus moradores.
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Igualmente asimilable a la nocién penal de morada es la procesal
del domicilio. Este, como se recordara, se define en el articulo 554.2
LECr como «el edificio o lugar cerrado, o la parte de él destinada
principalmente a la habitacién de cualquier espafiol o extranjero resi-
dente en Espafia y de su familia». Del tenor literal del citado articulo
se puede deducir la relacién existente entre domicilio y habitacion, ya
que aquél se utiliza, principalmente, como ésta. Es cierto que el tenor
literal del articulo 554.2 permitiria, al menos tedricamente, entender
que algunos locales no destinados principalmente a habitacién pudie-
ran tener encaje en la nocién procesal de domicilio. De hecho, algunas
Sentencias del Tribunal Supremo, asumiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional en materia de inviolabilidad del domicilio '*, han man-
tenido una nocién mds amplia del domicilio procesal respecto de la
habitacién, que favorece a ciertos locales de negocios (como son los
despachos, o, desde un punto de vista més general, los lugares inacce-
sibles para los clientes de los locales abiertos al publico). Ahora bien,
esta misma jurisprudencia que mantiene una visién extensiva del do-
micilio, adem4s de ser minoritaria'®®, suele conectar, finalmente, do-
micilio y morada. Asi, por ejemplo, en la Sentencia TS de 14 de junio
de 1993 se indica que el domicilio es el «lugar en donde se vive, se
habita, se trabaja o se ejercitan cuantos derechos legitimos correspon-
dan», pero a renglén seguido se alude a la casa habitada y a la vincu-

149 Vid. GiSBERT GISBERT, A.: La inviolabilidad..., pag. 1145.

150 En efecto, ciertas declaraciones generales del Tribunal Supremo parecen extender
la nocién de domicilio a los locales de negocio (Sentencias TS Ar. 1994/3291/2 y Ar.
1986/6803/4, 1995/0569/3c), llegando a afirmar que «el despacho de un ciudadano [sic]
[no abierto al publico] pertenece a su esfera de privacidad» (Sentencia TS Ar. 1993/
7371/1. Vid. también, la Sentencia TS Ar. 1995/5387/3) y en el reconocimiento implicito
de que es domicilio la parte no abierta al piiblico de los locales abiertos al piblico
(Sentencia TS Ar. 1989/9800/2). Otras Sentencias ya citadas, mucho mds abundantes
en su nimero, vinculan domicilio y morada (o, mejor, domicilio y habitacién —cfr.
Sentencia TS Ar. 1995/3374/4.B—) —vid. ahora, por todas, las Sentencias TS Ar.
1995/8979/1.3; Ar. 1995/8015; Ar. 1995/3538/2; Ar. 1995/2810/3; Ar. 1995/1829/1.c y
Ar. 1995/0568/1-—. El Tribunal Supremo ha llegado a sefialar (en sus Sentencias Ar.
1993/3042/2 y Ar. 1992/2363/2) que «la Constitucién [...] sélo declara inviolable el
domicilio, no el negocio o la propiedad». Estas afirmaciones deben conectarse, ademas,
con otra jurisprudencia analizada en detalle en este mismo trabajo: la que excluye que
los locales abiertos al piblico puedan ser considerados domicilio a efectos constitucio-
nales (como son los bares —Sentencias TS Ar. 1995/8015, Ar. 1995/5436/2 y Ar. 1995/
1829/1.c—, los sindicatos —Sentencia TS Ar. 1995/5436/2—, las librerfas —Sentencia
TS Ar. 1995/2836/1— y los talleres —Sentencia TS Ar. 1995/3027/1—), también en sus
partes no abiertos al publico (como son la cocina de un restaurante —Sentencia TS Ar.
1995/8314/6—, el almacen de una discoteca —Sentencia TS Ar. 1995/7589/7— o la
trastienda de un comercio —Sentencia TS Ar. 1995/2836/1—), salvo si se destinan a
habitacién particular —Sentencia TS Ar. 1995/0077Ain.—.

151 Sentencia TS Ar. 1993/5004/1.
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laci6én entre el concepto procesal de domicilio y la habitacién 2. El
Tribunal Supremo ha llegado a recordar que el articulo 547 LECr,
referido a los lugares abiertos al publico, incluye dentro de si, con
caricter residual, «cualesquiera otros edificios o lugares que no cons-
tituyen domicilio de un particular» '** (apartado 3.°). Y es que la posi-
cién mayoritaria del Tribunal Supremo en este punto es el de la simple
equiparacién de las nociones procesal de domicilio y la penal de mo-
rada (o, si se prefiere, por el momento, la asimilacién del domicilio
procesal al lugar destinado a habitacién). El Tribunal Supremo ha se-
flalado, en esta direccion, que el domicilio procesal (que es el mismo
que el constitucional) solamente beneficia a las moradas '**. Ha indi-
cado, también, que el domicilio es el lugar dedicado total o parcial-
mente a la habitacién, la vivienda>*; el lugar donde éstas radican >® o
que es el lugar que sirva de habitacién o morada a quien en él vive %7,
Se refiere, en conclusion, a los locales cerrados destinados a la vida
individual o familiar'*®, tengan éstos el caricter que tengan'*®, En
sentido contrario, no gozan de la proteccién constitucional los lugares
cerrados que no constituyen domicilio '%.

Especialmente ilustrativas son las citadas Sentencias TS de 6 de
abril de 1993 y de 8 de marzo de 1992'%'. En ellas el Tribunal exami-
na el sentido etimolégico de la palabra domicilio (derivada de «do-
mus» «colere»; es decir, casa habitada), gramatical (a través del dic-

152 Jdem.

153 Sentencia TS Ar. 1993/1508/4.

154 Sentencia TS Ar. 1994/6260/1.

155 Sentencia TS Ar. 1992/2767/2. Vid., también, las Sentencias TS Ar. 1994/6260/1;
Ar. 1994/3643; Ar. 1993/3042/2 y Ar. 1992/2363/2. En el plano doctrinal, y en idéntica
direccién, vid. SERRANO, J. M.: Comentario... (1985), pag. 368.

156 Sentencia TS Ar. 1994/7600/3.

157 Sentencias TS Ar. 1994/6603/3 y Ar. 1993/2330/5 (referida a un cuarto de hotel).
Vid., también, las Sentencias TS Ar. 1992/10213/4; Ar. 1992/0154/2, y aludiendo a tales
cuartos como lugar de residencia, las Sentencias TS Ar. 1994/6701/7; Ar. 1992/7737/1 y
Ar. 1992/6378/3.

158 Sentencia TS Ar. 1994/5173/4. Vid. también la Sentencia TS Ar. 1993/6059/1.

159 Asf, la cueva que sirve de habitacién es, por esto mismo, domicilio (Sentencia TS
Ar. 1994/8031/2).

160 Sentencia TS Ar. 1994/7600/3.

Por otra parte, el articulo 557 LECr (con un evidente paralelismo con el viejo ar-
ticulo 492 CP 1973) explica que el Tribunal Supremo reitere una y otra vez que los
bares y otros locales abiertos al pablico no pueden ser considerados, a efectos procesa-
les, domicilio (vid., asi, entre otras, las Sentencias TS Ar. 1994/3291/2; Ar. 1993/6059/1;
Ar. 1993/3775/2; Ar. 1993/3042/2; Ar. 1992/5297/4 y Ar. 1991/4594/1).

161 1as dos Sentencias TS (Ar. 1993/3042/2 y 1992/2363/2, respectivamente) han
sido dictadas por la Sala de lo penal del Tribunal Supremo, siendo su ponente en ambas
J. M. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ.
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cionario de la Real Academia de la Lengua Espaifiola, donde se define
el domicilio como «morada fija y permanente», «casa que uno habita
o se hospeda» o «lugar en que legalmente se considera establecida una
persona para el cumplimiento de sus obligaciones y ejercicio de sus
derechos»), histérico (mediante la Sentencia, del propio Tribunal Su-
premo, de 28 de noviembre de 1887, en la que se indicaba que «es
morada el lugar que sirve de descanso y cuidado de las personas,
constituyendo propiamente su domicilio» '*?) y légico, pues evidencia
la conexién de, entre otros, los articulos 191 y 490 del Cédigo Penal
(de 1973) y 554.2 LECr'*. Este mismo articulo, que presenta a juicio
del Tribunal una interpretacién auténtica del concepto de domicilio,
vincula también domicilio y habitacién .

Puede concluirse que la nocién penal de morada (asi como la penal
de casa habitada y la procesal de domicilio) se pueden definir como
aquellos lugares cerrados destinados prioritariamente a habitacién. Es
sin embargo posible profundizar en la nocién penal ‘de morada exami-
nando cuales son sus caracteristicas, a tenor de la abundante jurispru-
dencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo en la materia. A esta
tarea se dedican las siguientes péginas.

162 Se alude a la Sentencia TS Rec. 1887/0368. De aqui se deriva que el articulo
18.2 CE protege «el domicilio, no el negocio o la propiedad». También alude al domi-
cilio de las personas la Sentencia TS Ar. 1991/4594/1. Otras Sentencias TS mantienen
que determinados locales no son domicilios por no vivir nadie en ellos. Asi, entre otras
muchas, vid. las Sentencias Ar. 1993/1508/4y6 (zaguén de libre acceso en el portal); Ar.
1994/7918/1, Ar. 1994/0935/1, Ar. 1994/5173/4, Ar. 1993/10013/4 y Ar. 1993/5253/2
(pisos en los que no vive nadie, que no constituyen morada ni, por tanto, domicilio de
persona alguna. Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1993/3214/1); Ar. 1994/6815/3 (co-
rral); Ar. 1994/2574/4 (cobertizo); Ar. 1994/6283/4 (trastero comun de los vecinos); Ar.
1993/8575/2 (trastero sin comunicacién interior con la vivienda); Ar. 1994/6996/2 (cara-
vana, considerada como morada) y Ar. 1994/6261/1 (coche). Sobre este tltimo aspecto,
vid. también, las Sentencias TS Ar. 1994/8157/3 y Ar. 1990/6369/4.

163 Fgta idea ha sido recogida, también, por diversos autores, que conectan, con
acertado sentido légico, las normas que prohiben entradas a funcionarios con las que
regulan el procedimiento criminal para realizar entradas en domicilios. Vid., por todos,
RODRIGUEZ DEVESA, J. M.*: Derecho..., pag. 793; Sosa WAGNER, F.: Ejecucion..., pag.
485; y SUAREZ MONTES, R. F.; El delito..., pdg. 97. El dltimo autor citado hace algunas
atinadas observaciones que deberdn ser analizadas posteriormente en este trabajo.

164 Los locales profesionales no integran, en principio, la nocién procesal de domi-
cilio. En una reciente Sentencia (Ar. 1994/10164/1) el Tribunal Supremo ha sefialado
que un despacho comiin a varios empleados de una empresa, con mesas separadas por
mamparas de cristal no se destina a la privacidad y no puede, por ello, ser considerado
domicilio. El Tribunal es taxativo al afirmar que «el lugar registrado no goza de la
proteccién invocadax.
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3.3.3.  Las caracteristicas de la nocion penal
de morada'®

Como se acaba del indicar, del examen de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo se pueden extraer algunas notas que permiten clarifi-
car el alcance de la nocién penal de morada (valido en buena medida,
como se verd, en relacién con el domicilio procesal —articulo 554.2
LECr— y la casa habitada penal —articulo 241 del nuevo Cédigo
Penal—).

A la primera de ellas, se ha hecho ya referencia en lineas anteriores,
cuando se dijo que se protege penalmente la morada fugaz y actual,
incluida la de naturaleza ocasional o esporadica ‘. Ello permite, como
la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo sefiala y la doctrina res-
palda, la inclusién de lugares tales como remolques-vivienda, habitacio-
nes de hotel o chalets en la nocién penal de morada. Ello supone, tam-
bién, que la persona puede tener, simult4dneamente, varias moradas '¢’.

165 Eg frecuente que los penalistas analicen, de forma sumaria, cuales son las carac-
teristicas que un determinado lugar debe cumplir para poder ser considerado, penalmen-
te, morada. Vid., en este sentido, las observaciones realizadas por JORGE BARREIRO, A.:
El allanamiento..., pags. 47-51; SUAREZ MONTES, R. F.: El delito..., pags. 869-871; CUE-
LLO CALON, E.: Derecho..., 11, pags. 785 y 786 y PuiG PENa, F.: Derecho..., pags. 528 y
529, entre otros. La caracterizacién de la morada que en el presente punto de este trabajo
se ofrece es la que resulta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia.
Dicha jurisprudencia choca frontalmente, en ocasiones, con las caracterizaciones doctri-
nales de la morada a las que se acaban de hacer referencia. Asi, a titulo de ejemplo, se
puede recordar que AGUSTIN JORGE BARREIRO incluye en la nocién de morada los espa-
cios dedicados al desarrollo de actividades profesionales (El allanamiento..., pag. 49),
contradiciendo —con ello—, la reiterada aunque no unidireccional jurisprudencia que
habitualmente exige que la morada sirva de habitacién.

166 Vid., como alli se indic§, la Sentencia TS Ar. 1963/2226/1. Vid., en el plano
doctrinal, JORGE BARREIRO, A.: Voz..., pag. 438.

167 Sentencia TS Ar. 1992/5406/9. R. F. SUAREZ MONTES exige, por ello, actualidad
del uso de la morada (E! delito..., pdg. 870 y JORGE BARREIRO, A.: Voz.., pdg. 438).
Vid., en relacién con el Derecho constitucional italiano, Nacct, P. G.: Liberta..., pag. 50.
Lo relevante no es, asf, que el lugar constituya la residencia habitual de la persona, sino
que sea, simplemente, su residencia, aunque sirva a este fin accidentalmente. Esta carac-
teristica de la morada, llevada a sus udltimas consecuencias supone que, de un lado, no
puede ser considerado morada el lugar deshabitado (lo que confirma la Sentencia TS Ar.
1994/0040/1) y que, de otro, deban incluirse en la nocién de morada los lugares conce-
bidos para morar accidentalmente (ya sean inmuebles —habitaciones de hoteles, chalets
o pensiones— o muebles —remolques, tiendas de campafia o buques— [vid. las Senten-
cias TS Rec. 1901/0124/2; Ar. 1963/2226/1 y Ar. 1968/2666/4, relacionadas con una
morada-habitacién, un chalet y un remolque, respectivamente]. Vid., también, la Senten-
cia TS Ar. 1994/10378/1, en la que si bien no se aclara positivamente si un departamen-
to de literas de un tren es domicilio, se justifica su registro en razones de proporciona-
lidad). La primera afirmacién es mantenida, en nuestro pais, por RODRIGUEZ NAVARRO,
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Idénticas ideas son predicables de la nocién penal de la casa habita-
da'® y de la procesal de domicilio'®.

M.: Doctrina..., 111, 1960, pdg. 3974; SANZ MORAN, A.: Algunas..., pag. 327; VIVES
ANTON, T. S. (coord.): Derecho..., pag. 770 y SUAREZ MoNTES, R. F.: El delito..., pig.
870. Debe recordarse que los locales residenciales abandonados tampoco son amparados
por la IV Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, como sefialan JEROLD H.
ISRAEL y WAYNE R. LAFAVE [en su Criminal... (1988), pdg. 61]. El segundo dato al que
se ha hecho referencia ha sido también recordado por los penalistas, que citan en su
apoyo el Decreto de 14 de diciembre de 1956 que reglamenta los campamentos de tu-
rismo «camping» (R. Ar. 1957/0145). Pese a todo debe entenderse que la inclusién de
tales bienes muebles en la nocién penal de morada se realiza ya en el propio precepto
penal (por el principio de legalidad penal). En relacién con el Derecho Constitucional
francés, vid. las Sentencias de la Sala Criminal del Tribunal de Casacién de 1 de marzo
de 1890 [RDS, 1 (1890), pégs. 1334 y ss.] y de 31 de enero de 1914 [RDS, 1 (1918),
pdg. 1176 y ss.] y en el plano doctrinal, HAMON, L. y LEAUTE, J.: Note..., pag. 174.

168 En efecto, el Tribunal Supremo ha entendido que la nocién de casa habitada es
aplicable a cualquier lugar cerrado y habitable en el que se mora, ya constituya bien
inmueble o mueble (de forma especialmente clara en su Sentencia Ar. 1973/1806/3). La
casa habitada puede alcanzar, asi, a bienes muebles (coches-vivienda o remolques, Sen-
tencia Ar. 1973/2801/in., por todas) o inmuebles, aunque sean para uso ocasional, como
los chalets (Sentencia Ar. 1986/1458/3, y la jurisprudencia anterior allf citada). La pro-
teccién de la habitacién fugaz supone en todo caso que se considera posible que una
persona o familia disponga de casas habitadas en distintas localidades, idea que supera la
visién (tradicionalmente unicista) del domicilio civil (vid., en este punto, la Sentencia TS
Ar. 1949/0195/2 y, en el plano doctrinal, SORIANO SORIANO, J. R.: El robo..., pag. 417
y ss).

169 Lo que explica que los cuartos de los hoteles, pensiones, etc. sean considerados
domicilios a efectos procesales en las Sentencias TS Ar. 1995/9865/2, 1995/7588/7,
1995/5437/2, 1995/3374/3.B, 1994/6701/7; 1993/2330/5; 1992/7737/1; 1992/6378/3 y
1992/0154/2 y el Auto TS Ar. 1995/1821/in. A los cuartos de hotel aluden, también,
las Sentencias TS Ar. 1994/7918/1; 1994/7600/3; 1994/6263/2; 1994/0935/1; 1993/8575/
2; 1993/6705/1; Ar. 1993/6152/2 y 1992/8515/2. Tal habitacién es considerada domicilio
a efectos constitucionales desde que se encuentra «ocupada, contratada, utilizada, con-
certada, apalabrada o poseida por alguien» (Sentencia Ar. 1995/2810/4), pero no cuando
ya ha sido abandonada por el cliente (Sentencia 1995/5437/2). Por esta razdn, si se
pretende registrar un cuarto de una pensién, es necesario una autorizacién judicial sin-
gular (Sentencia TS 1995/2810/5). Solamente se separa de esta abundante jurisprudencia
las Sentencias TS Ar. 1995/8314/6, 1992/10213/4 y el precedente en ésta tltima citado,
que realiza una lectura poco afortunada de la relacién entre los articulos 18.2 CE, 554.2
y 557 LECr, que ya habifa sido correctamente establecida en la importante Sentencia TS
Ar. 1992/0154/2.

El Tribunal Supremo ha entendido también que mientras que algunos vehiculos de
motor, destinados a vivir en ellos (como, por ejemplo, las roulotres —Sentencias TS Ar.
1995/9376/Gn.; 1994/7918/1; 1994/0935/1; 1993/6059/1 y 1993/2330/5— o caravanas
—Sentencias TS Ar. 1995/8940/1 y Ar. 1994/6996/2—), deben ser considerados domi-
cilios a efecto procesal, otros, cuya tnica finalidad es el transporte (como son el coche
—Sentencias TS Ar. 1995/0158/3.1; Ar. 1994/9286/4; 1994/8157/3; 1994/6261/1; 1993/
6149/2; 1993/3293/2 y 1988/8810/6—, la furgoneta —Sentencia TS Ar. 1990/6369/4—
o el camién —al que se alude en la citada Sentencia TS Ar. 1994/6996/2—) no lo sean.
Esta consideracién es habitual también en los ordenamientos constitucionales francés,
italiano y alemén. En relacién con el primero vid. MORANGE, J.: Libertés..., pig. 152,
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La segunda caracteristica que debe cumplir la morada para que
pueda aplicarse el tipo penal del allanamiento es que sea ajena. En
efecto, el articulo 202 sefiala que comete tal delito el que entre o se
mantenga en una morada ajena (contra la voluntad de su morador). Tal
morada es ajena para el sujeto que entra porque éste no tiene la pose-
sion de aquélla. Este es el principio que puede deducirse de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ™.

Es irrelevante a este efecto las relaciones contractuales, matrimo-
niales o de parentesco que la persona que entra tenga con los ocupan-
tes de la morada o los derechos que disfrute en relacién con la vivien-
da. En relacién con las relaciones sanguineas o matrimoniales de la
persona que entra y el morador, el Tribunal Supremo ha sido claro: el
parentesco no es excusa absolutoria de la comisién delictiva'”. En
esta misma linea, el Tribunal Supremo entiende que para el cényuge

ReNoux, T.: Le Conseil..., pag. 520, KAYSER, P.: La protection..., pigs. 379 y ss. y
Hamon, L. y LEAUTE, J.: Note..., pdg. 174 en el plano doctrinal y las Sentencias de la
Sala Criminal del Tribunal de Casacién de 14 de septiembre de 1933 y 24 de febrero de
1960, en el jurisprudencial. En relacién con el Derecho constitucional italiano vid. Pa-
GANETTO, G.: Liberta..., pdg. 1780 y, especialmente, PACE, A.: Zone..., pdg. 1082 y Pro-
blematica..., pag. 215. Son partidarios de proteger a través del articulo 14 CI al vehiculo
la Sentencia TCI 88/1987, de 31 de marzo [GC, 4 (1987), pdg. 682 y ss., duramente
criticada por ALESSANDRO PACE en Zone..., esp. pdg. 1081} y, en el plano doctrinal,
PaoLo G. Naccl (en Liberta..., pag. 50, nota 43). El dltimo autor citado se apoya en
los trabajos de MASSERINI, V. [«E proprio vero che I’automobile non costituisce domici-
lio costituzionalmente tutelato?», FI, 4 (1979), pag. 156 y ss.} y OLiva, G. («Le perqui-
sizioni personali e quelle delle autovetture in base alle nuove norme sull’ordine
pubblico», RP, 1975, pdg. 545 y ss.) y en la citada Decision CCF 76-75 DC. Sin embar-
go, debe hacerse notar que el Consejo Constitucional francés no se refiere en ella a la
inviolabilidad del domicilio sino a la libertad individual (como acertadamente observa T.
RENOUX, en Le Conseil..., pdgs. 519-520, con apoyo en el comentario jurisprudencial de
Lours Favoreu y Loic PHILIP). No puede equipararse el coche con el domicilio en
sentido constitucional, como han aclarado las Sentencias del Tribunal de Casacién
(Sala de lo criminal) de 11 de septiembre de 1933 [RDS, 1 (1937), pdg. 40) y de 24 de
febrero de 1960 (Bulletin des arréts de la Cour de Cassation 108 (1960), pag. 218]. En
relacién con el Derecho alemdn, y siempre en idéntica direccién, estima THEODOR
MAUNZ que no constituyen domicilios a efectos constitucionales los meros medios de
transporte (en su Artikel..., pag. 13-7). En conclusién, solamente los coches utilizados
como vivienda pueden ser considerados, a efectos penales y constitucionales, domicilio.
En este sentido debe recordarse la afirmacién realizada por el Consejo de Estado francés
de que «los coches de los némadas constituyen su domicilio» (Decisién Ville de Lille ¢/
Ackermann, de 2 de diciembre de 1983, citada por JACQUES ROBERT y JEAN DUFFAR, en
su Libertés..., pdg. 280). La misma solucién se predica de la morada en el ordenamiento
constitucional espafiol (JORGE BARREIRO, A.: Voz..., pdg. 438). Vid., finalmente, en rela-
cién con los buques las Sentencias TS Ar. 1995/8009/1.b y 1995/6959/1.

170 Y que también recuerda CUELLO CALON, E.: Derecho..., 11, pdg. 786.

171 Sentencias TS Ar. 1993/0163/1 y Ar. 1982/5625/in. Vid. también las Sentencias
TS Ar. 1989/8613/din. y Ar. 1954/0867/3.
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separado, la morada del otro es ajena'’>. Asimismo entra en morada
ajena la persona que penetra en una vivienda sobre la que ostenta la
propiedad, pero no la posesién. El Tribunal Supremo estima que «la
antijuridicidad [de la accién delictiva] no se advierte excluida por [...]
la existencia de un derecho en los procesados emanado de la Ley o de
un negocio juridico» !>

Es evidente que cuando dos personas viven en la misma morada
con sendos titulos legitimos, no cabe que una cometa delito de allana-
miento de morada en relacién con la otra’™. El hecho de que en un
piso compartido (por ejemplo, de estudiantes), uno entre en la habita-
cién de otro o, incluso registre sus pertenencias, no tiene encaje penal
en el articulo 202 CP (ni en sus precedentes). La razén es que no
existe, en sentido estricto, morada ajena. De esta afirmacién no puede

172 Auto TC 322/1984/3b y Sentencias TS Ar. 1993/1899/2 y 1993/0163/1 (en la que
el Tribunal Supremo extiende su jurisprudencia a las parejas de hecho). Vid., en este
mismo sentido, las Sentencias TS Ar. 1993/1761/3; 1992/10308/1; 1992/5406/5; 1991/
4511/2; 1991/1745/1; 1979/2763/2; 1975/2903/2 y, especialmente, por su curiosa funda-
mentacion, 1970/1844/tn. Vid., también, la Sentencia TS Rec. 1906/0187/1.

173 Sentencias TS Ar. 1971/3652/tn, Ar. 1968/0891/in., Rec. 1875/0171/1, Rec.
1874/0001 y Rec. 1891/0071/2 (relacionada esta dltima con un despido laboral). Como
ya se ha indicado y criticado en otro lugar de este trabajo, en ocasiones el Tribunal
Supremo ha considerado que la entrada domiciliaria de un propietario en contra de la
voluntad del morador constituia un delito de coacciones (vid. las Sentencias TS Rec.
1923/0152/4n.; 1918/0119/2 y 1908/0080/in.).

174 Asi, en la Sentencia TS Rec. 1885/0373/1, se indica que no puede aplicarse el
delito de allanamiento de morada a un copropietario que habita en la misma morada
cuando va al pueblo. También se dice en la Sentencia que no consta que la persona
encausada penetrara en la habitacion del otro cohabitante. En opinién de quien escribe
estas lineas, ni la misma constancia de que hubiera penetrado en la misma, harfa posible
el subsumir su conducta en la contemplada, en aquel momento, en el articulo 504 del
Cédigo Penal de 1870 (hoy 202). El allanamiento de morada exige exclusividad y pro-
teccién frente a terceros. Reproducir el esquema de lugares comunes y no comunes de
las viviendas de varias moradas al interior de la misma morada puede llevar a conse-
cuencias absurdas (como es que no pudiera negdrsele a ningin morador el acceso a
determinados lugares comunes). La reciente Sentencia TS Ar. 1991/7410/1 evidencia
que la entrada de una persona en su vivienda no puede ser considerada, en ningin
caso, allanamiento de morada. En sentido cercano, tampoco se considera registro ilegal
por vulneracién de la inviolabilidad del domicilio el realizado por una cohabitante en el
cuarto de otro (Sentencia TS Ar. 1994/8786/3).

Distinta y excepcional solucién debe recibir el caso de las personas que tienen su
morada en una casa-habitacién. En este caso, hay un titulo legitimo que justifica el
poder de la exclusién del morador (Sentencias TS Rec. 1886/0093 y 1907/0057). Vid.,
también, la Sentencia TS Rec. 1901/0124/2, referida a la entrada de una persona (ajena a
la casa) en unas habitaciones donde residia un huésped. La reciente Sentencia TS Ar.
1993/9275 estima que no es subsumible en el delito de allanamiento de morada la en-
trada de un vecino en la habitacién de una vecina con el objeto de esconderse de la
policia, por no constar en la Sentencia ni como entré en él, ni la posicién que sobre tal
entrada mantuvo la moradora.
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derivarse el que dicha accién pueda ser reprobable moral y, en su
caso, juridicamente. Es posible, en efecto, que la actuacién del coha-
bitante conlleve, por ejemplo, vulneracién material de la intimidad
(articulo 18.1 CE'”). Aunque algunas resoluciones penales han admi-
tido la aplicacién del agravante de robo en casa habitada en supuestos
de moradas compartidas, no puede olvidarse las criticas que tales re-
soluciones han provocado'”°. En relacién con el domicilio procesal del
articulo 554.2 LECr, es pacifico que se refiere a moradas'”” que siem-
pre son ajenas, ya que las entradas previstas en los articulos 545 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal son realizadas, en
sentido lato, por los poderes piiblicos.

La segunda caracteristica de la nocién penal de morada debe rela-
cionarse con la tercera: hay allanamiento de morada cuando se entra
en una morada ajena sobre la que el morador ejerce legitimamente la

posesion. En efecto, es necesario que el morador disfrute de la pose-

sién de la morada legitimamente "%,

Pero, ;qué significa que deba existir un titulo legitimador que be-
neficie al morador? El que la posesién de la morada sea legitima no

175 Por el contrario, JESUs GARciA TORRES y ANTONIO JIMENEZ-BLANCO entienden
que si puede darse vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domici-
lio, con base en la citada Sentencia TC 22/1984 (en Derechos..., pag. 120, nota 75).

176 Son las Sentencias TS de 26 de octubre de 1918, 21 de enero de 1925, donde se
aplicé a dos personas que compartian la misma habitacién; Ar. 1936/0772; 1948/0368;
1951/2189, 1962/3123 y 1968/1560 (jurisprudencia examinada en el trabajo de E. Boria
JIMENEZ: Algunos..., pag. 116 y ss.). Otras Sentencias optan, por el contrario, por no
aplicar la agravante, cuando el robo se realiza en la casa donde habitan el ladrén y la
victima (Ar. 1957/1307; 1959/1344; 1962/2055 y 1962/3774; 1963/3294; 1964/1126 y
1964/1433; 1969/4335; 1970/1613 y 1974/1914; ibidem, pag. 117). Recuerda el citado
autor que el propio Tribunal Supremo ha intentado evitar esta cuestién cuando ha podi-
do, calificando de «ardua» su resolucién (Sentencias TS Ar. 1979/0739 y 1979/3810).
No obstante tanto el profesor ANTONIO QUINTANO RIPOLLES como E. BORJA JIMENEZ son
partidarios de no aplicar, en principio, la agravante del articulo 506.2.* CP, precedente
del articulo 241 del nuevo Cédigo Penal, en casos de moradas compartidas (ibidem,
pdgs. 117-118). Vid., en el mismo sentido, SORIANO SORIANO, J. R.: El robo..., pag.
423, por entender que no se da, en el supuesto de morada compartida, el fundamento
que justifica el agravante y por el principio de que cualquier duda interpretativa debe
resolverse en beneficio del reo; y la doctrina citada en las notas 39-42, pags. 420-421.

177 Por eso, los bienes inmuebles que no se destinan a habitacién de persona alguna
no pueden ser considerados, a efectos procesales, domicilio (Sentencias TS Ar. 1995/
5150/1, sobre un solar; Ar. 1995/0569/5, sobre un chalet abandonado; y ya en relacién
con pisos abandonados o deshabitados, Ar. 1995/6643/1 y 2; 1995/4513/1, 1995/0569/5;
1995/0268/4; 1994/7918/1; 1994/0935/1; 1994/5173/4; 1993/10013/4 y 1993/5253/2).
Ahora bien, esos inmuebles abandonados adquieren la condicién penal de morada (y
constitucional de domicilio) cuando son habitados, como muestra con total nitidez la
importante Sentencia Ar. 1994/10153/tn.

178 Cfr. MAUNZ, T.: Artikel..., pags. 13-7 y 13-8.
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supone, como la jurisprudencia del Tribunal Supremo reconoce y la
doctrina penal defiende, que deba existir en todo caso un titulo juridi-
co sobre la morada. Esa legitimidad del uso del local como morada
puede justificarse tanto en una relacién juridico-formal como en una
situacién de hecho reconocida por el derecho. Es asi morador, desde la
Optica penal, tanto el que mantiene un contrato de alquiler de una
vivienda como el precarista'”.

Se analiz6 en su momento como una serie de condiciones persona-
les (minorfa de edad) o contractuales (servicio doméstico) podian li-
mitar el ejercicio del derecho fundamental a la inviolabilidad del do-
micilio respecto a determinados sujetos . Como alli también se
indicé, estos sujetos de capacidad menor (en relacién con el derecho
fundamental), pueden, en principio, oponerse a la entrada (o perma-
nencia) de terceros. En este sentido, el Tribunal Supremo ha tenido
ocasién de pronunciarse sobre si un menor (hijo del duefio de un cha-
let) tenfa capacidad para ser considerado morador'®'. El Tribunal es
taxativo: «la condicién de morador no precisa de esa madurez, ni el

179 Sentencias TS Ar. 1970/5031/4n. y Rec. 1891/0071/1. Algunos penalistas han
hecho especial hincapié en esta idea. Entre ellos, destacan SUAREZ MONTES, R. F.: El
delito..., pag. 871; CUELLO CALON, E.: Derecho..., I, pag. 786 v JORGE BARREIRO, A.: El
allanamiento..., pag. 50 y Voz..., pdg. 438.

180 En relacién con el servicio doméstico, debe citarse la criticable sentencia TS Rec.
1896/0022/2. En la misma se cuestiona si una persona que se introduce en una morada
con el consentimiento de la sirvienta para mantener con ella relaciones sexuales puede
ser considerado autor de un delito de allanamiento de morada. El Tribunal Supremo
entiende que la reprobable conducta del que entra en morada ajena contra la voluntad
de duefio es constitutiva de un delito de allanamiento de morada.

No es dificil mostrar las debilidades de la argumentacién del érgano judicial. En
primer lugar, no puede deducirse la culpabilidad de la forma de la entrada (sigilosa),
puesto que el mismo sigilo podria pretender el no molestar al resto de los habitantes. En
segundo lugar, no puede tampoco estimarse presente la culpa o dolo, siquiera genérico,
que debe caracterizar al delito de allanamiento de morada. En tercer lugar, y es éste el
criterio definitivo en la argumentacién, el allanamiento de morada protege la intimidad
de los moradores (y no de los duefios). La sirvienta es, sin duda alguna, moradora de la
casa en la que habita. Es cierto, como se ha visto en el capitulo anterior de este trabajo,
que su capacidad es mds limitada a la de su empleador, pero tal limitacién se proyecta
en las relaciones entre empleador y empleada; y no en relacién con los terceros. Sola-
mente la prohibicién expresa que el duefio de la casa y empleador de la sirvienta hubiera
manifestado al individuo podrfa provocar que la entrada de éste fuera constitutiva de un
delito de allanamiento de morada. La imposibilidad de que el Tribunal Supremo pueda,
en el marco del recurso de casacién, examinar los hechos reconocidos en la Sentencia a
quo hace que confirme la Sentencia de origen. Pese a todo, el Tribunal debfa haber
decidido en el mismo sentido que cuando enjuiciaba la entrada domiciliaria de un joven
que contaba con la aquiescencia de una hija (la joven Rosa), absolviendo al recurrente
(Sentencia TS Rec. 1904/0103/Gn.).

181 Sentencia TS Ar. 1963/2226.
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derecho natural y politico a la inviolabilidad de la morada pende en
nacimiento o en su obligatoriedad para extrafios, de esa plenitud de
derechos civiles, sélo exigible para el ejercicio de otros derechos ex-
presamente determinados en la legislacién peculiar» '8,

Esta posicién del titular excluye que determinados locales (como
son las celdas o los cuarteles) puedan ser considerados, desde la éptica
del Derecho penal, moradas. Las personas que ocupan tales locales
(presos, soldados) no pueden disponer libremente de ellos, prohibiendo
o permitiendo el acceso a los mismos. Més bien al contrario, su parti-
cular posicién subjetiva (ya sea por encontrarse en prisién o sometido
a la disciplina militar) justifica que no pueda identificarse como mo-
rada tales lugares donde residen '**.

Debe resefarse, en cuarto lugar, el cardcter absorbente de la no-
cién penal de morada. Dicho carécter absorbente supone que cualquier
local o dependencia que no se usa principalmente para vivir, pero que
tiene comunicacién interior con el cuarto dedicado a habitacién sea
considerado, a efectos penales, morada. Ello hace posible que determi-
nadas dependencias (corrales, patios) puedan ser considerados en algu-
nos casos morada (cuando tienen comunicacién interior con la habita-
cién), y en otras ocasiones, y a diferencia de lo que ocurre en otros
pafses de nuestro entorno, como Italia'® o Estados Unidos '*, no mo-

182 Considerando 1. Curiosamente, otra jurisprudencia coetanea del Tribunal Supre-
mo, que de adoptarse hoy conllevarfa clara vulneracién de derechos fundamentales, de-
fendfa que el morador era, dentro del matrimonio, el jefe de familia; es decir, el marido
(Sentencia TS Ar. 1968/4038/4). Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1978/1475/3.

183 Tanto nuestro Tribunal Supremo (Sentencia Ar. 1995/8422/2) como el americano
[Sentencia TSEEUU Hudson v. Palmer, 468 US 517 (1984)] son, en este punto, taxati-
vos, cuando afirman que la celda no estd constitucionalmente amparada. En el mismo
sentido, vid. MaUNz, T.: Artikel..., pdg. 13-7. En contra, en relacién con los cuarteles,
BARILE, P.: Diritti..., pag. 155.

184 En la doctrina italiana se suele distinguir las dependencias inmediatas (que cons-
tituyen también lugares privados en conexién directa con la habitacién y coinciden con
las incluidas en nuestro C6digo Penal) y las mediatas (que pueden no tener conexién
directa con la habitacién y ser, ademds, lugares comunes). La distincién, debida a MaN-
7Nt (Trattato di Diritto Penale, 4* ed. Turin, pg. 816), se toma de IoNAZIO Faso (La
liberta..., pag. 34). Vid., también, en relacién con las dependencias, la nota 60 de las
péginas 48-49 del trabajo de CARLO E. TRAVERSO (La liberta...) y la discutible Sentencia
dictada en Casacién, de 27 de agosto de 1945.

185 1.4 IV Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos protege el domicilio
en sentido lato. Esto supone que es posible, en primer lugar, que la garantia alcance, en
ocasiones a lugares comunes a familias, si tales espacios son seguros y no accesibles al
ptiblico en general, como indican JEROLD H. ISRAEL y WAYNE R. LAFAVE [en su Crimi-
nal... (1988), pdg. 61]. En segundo lugar, la garantia es también de aplicacién a los
locales que, dentro de la propiedad del sujeto estén o no en conexién directa con la
morada. Asi, por ejemplo, se extiende a graneros u otros locales que pueden constituir



EL OBJETO DEL DERECHO: EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE DOMICILIO 213

radas (cuando son independientes de la habitacién o constituyen luga-
res comunes de varios vecinos) %,

Este principio tiene una excepcién. No se consideraba en el Codi-
go Penal de 1973 allanamiento de morada la entrada en fondas, cafés,
tabernas y demds casas publicas cuando se encuentran abiertas, aunque

edificaciones diferentes a las viviendas, como se muestra en la Sentencia US v. Dunn,
107 S.Ct. 1134 (1987) y, sobre ella, de los mismos autores, Criminal... (1992), pag. 130
y ALLEN, R. J. y Kunns, R. B.: Constitutional Criminal Procedure (1990 Supplement).
Boston, Toronto y Londres, 1990, pags. 74-75. En tercer y iltimo lugar, el respeto del
domicilio alcanza a locales distintos a la vivienda, tales como oficinas, empresas 0 ne-
gocios [ver, entre otras muchas, las Sentencias See v. City of Seattle, 387 US 541
(1967); Md. v. Macon, 472 US 463 (1985); Dow Chemical Co v. US, 106 S.Ct. 1819
(1986); relacionadas con locales profesionales, de negocio e industriales, respectivamen-
te, y, en el plano doctrinal, IsRAEL, I. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pégs. 63-
64; y, de los mismos autores, Criminal... (1992), pdgs. 132-133]. Es interesante indicar
en este punto que el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que no puede equipararse el
domicilio (procesal) con toda propiedad (Sentencia Ar. 1993/3042/2). El Tribunal podria
haber aprovechado esa acertada afirmacion para reiterar que la proteccién del domicilio
encuentra, en nuestro ordenamiento constitucional, un fundamento diferente a la institu-
cién norteamericana del trespass. Por su parte, JOAN JOSEP QUERALT JIMENEZ estima que
cabe la libre entrada de la Inspeccién administrativa sobre locales sometidos a licencia
administativa de apertura ¢ instalaciones de alto riesgo. La misma regla vale para los
locales sometidos a inspecciones regulares, que deben considerarse domicilios constitu-
cionales cuando se ejerce en ellos una inspeccién irregular, que puede suponer una inje-
rencia (en La inviolabilidad..., pags. 61-62).

186 F] Tribunal Supremo ha sefialado que constituye allanamiento de morada la en-
trada forzada en un despacho (Sentencia TS Rec. 1927/0011/2), un granero (Sentencia
TS Rec. 1899/0235/1), un corral (Sentencias TS Ar. 1966/1053/in.; Rec. 1914/0045/1 y
Rec. 1911/0105/1 —donde se cita jurisprudencia anterior en el mismo sentido—). No es
que las dependencias citadas deban ser consideradas siempre morada, sino que se comu-
nicaban, en el caso concreto, con la habitacién. En esta misma direccidn, la Sentencia
TS Ar. 1990/3522/1 ha considerado que «un terreno que rodea la casa familiar» dedica-
do a instalaciones privadas de recreo es domicilio. Es asf posible que la entrada en una
determinada dependencia sea en ocasiones considerada allanamiento de morada y que en
otras se entienda que no se cometié dicho delito. Asi, por ejemplo, mientras que en la
Sentencia TS Rec. 1883/0137 se afirma que un patio comiin no es morada, el Tribunal
entiende, en la Sentencia TS Rec. 1877/0143, que un patio en que no hay vecindad y en
el que no pueden acceder terceros es, penalmente, morada. No cabe, por el contrario,
que un lugar de uso comun sea considerado morada. Sobre dichos lugares comunes, vid.,
por todas, las Sentencias TS Rec. 1884/0293/3, Ar. 1961/3832/in. y Ar. 1956/1604/dn.
Tampoco puede considerarse morada un trastero unido a una cochera comin (Sentencia
TS Ar. 1980/3889/2).

La proteccién de los lugares conexos a la habitacién y de uso privativo es, también,
conocida en Estados Unidos [ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pag. 61
y Criminal... (1992), pdg. 130]. Incluso, y como se ha indicado supra, algunos tribunales
han considerado que se vulneraba la IV Enmienda cuando, entrando en lugares comunes
a varias familias, tales locales se integraban en un edificio suficientemente seguro donde
tales dreas comunes no son accesibles para el pablico en general (idem, en relacién con
ambas obras).
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exista comunicacién interna entre estos locales y la habitacién (articu-
lo 492 CP). En el Cédigo Penal de 1995 aunque si se tipifica la en-
trada en tales locales cuando se realiza fuera del horario de su apertu-
ra, no se define como allanamiento de morada (articulo 202), sino de
forma auténoma (articulo 203).

La idea de la comunicabilidad interior entre la dependencia y la
morada, entendida ésta como habitacién, no se reproduce en la nocién
penal de casa habitada sino que, mis correctamente, deriva de ella.
Era, en efecto, el articulo 508 del Cédigo Penal de 1973 el que aludia
a la «dependencia de la casa habitada» y ha sido el Tribunal Supremo
el que, como ya se ha visto, ha aplicado dicha doctrina a la morada
contemplada en el Cédigo Penal. En el articulo 508 CP (y en sus
precedentes) se sefiala que «se considerardn dependencias de casa ha-
bitada {...] sus patios, corrales, bodegas, graneros, pajares, cocheras,
cuadras y demds departamentos o sitios cercados y contiguos al edifi-
cio y en comunicacidn interior con el mismo, y con el cual formen un
solo todo». Esta cldusula ha permitido al Tribunal Supremo estimar
que se habia producido la agravante del robo en casa habitada siempre
que se ha penetrado en cualquier dependencia que tuviera contacto
interior con la morada'®” y se ha extendido, en virtud del articulo
241.3 del Cédigo Penal de 1995, a las dependencias de edificios y
locales publicos.

El caracter absorbente es igualmente predicable de la nocién pro-
cesal de domicilio '®8. En efecto, en varias ocasiones, el Tribunal Su-
premo justifica que un determinado local (trastero, taller) no puede
integrarse en el concepto de domicilio por no tener acceso directo
con la morada'®.

187 En péginas anteriores se ha recordado la jurisprudencia del Tribunal Supremo
conectada con las dependencias de la morada. Lo allf sefialado es perfectamente vélido
para la jurisprudencia conectada con el robo en casa habitada. Asi, en relacién con los
lugares comunes, vid., ahora, la Sentencia TS Ar. 1987/7585, que hace referencia al
portal comiin a varias personas y familias; en relacién con un almacén, vid. la Sentencia
TS Rec. 1921/0086/1 (considerado dependencia de casa habitada por comunicarse indi-
rectamente —a través de una bodega, un zagudn y una escalera— con la casa) y en
relacién con un granero, vid., finalmente, la Sentencia TS Rec. 1898/0001/1. Esta iltima
Sentencia, que considera a un granero dependencia de casa habitada por tener un muro
comun con la habitacidn, es criticable, ya que no existfa comunicacién interna con la
morada. Desde un punto de vista general, se explica acertadamente la extensién de la
casa habitada a sus dependencias en la Sentencia TS Ar. 1975/0377/3.

188 Vid., una vez mds, las Sentencias TS Ar. 1994/7600/3; Ar. 1993/8575/2 y, espe-
cialmente, Ar. 1994/7637/3.

189 De forma meridianamente precisa, el Tribunal Supremo afirma, en relacién con
un registro realizado en un almacén y un garaje, que estos locales «si no forman parte
integrante del domicilio, estdn incluidos en el articulo 547.3 LECr» (Sentencia TS Ar.
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La quinta y dltima caracteristica de la concepcién penal de la mo-
rada es que, a través de ella se protege la intimidad de los moradores,
incluso cuando éstos no se hallan en la misma'®®. No se ampara ac-
tualmente, mediante el allanamiento de morada, la integridad fisica del
morador o la propiedad de las cosas. Es la intimidad el bien juridico
vulnerado por el delito de allanamiento de morada, que se desconoce
también cuando el morador se encuentra ausente'*'. La propiedad
cuenta, por su parte, con una proteccién garantizada por los delitos
contra la misma, especialmente robo y hurto, y con un delito agravado
(el de robo en casa habitada). En otro lugar de este trabajo se analizé
con cierta profusién la jurisprudencia del Tribunal Supremo que se
relacionaba con el bien juridico protegido por el allanamiento de mo-
rada. Alli se concluyé que la jurisprudencia del Tribunal Supremo en-
tiende en el mayor nimero de los casos que con la tipificacién del
allanamiento de morada se protege, instrumentalmente, la intimi-
dad'®. Esta misma idea es asumida por la doctrina penal espafiola'*.

1994/7637/3). En la Sentencia TS Ar. 1994/7600/3 se indica que el taller situado a dos
kilémetros de la vivienda y abierto al piblico no puede ser considerado domicilio. La
misma doctrina se aplica al trastero situado en una planta del edificio distinta a la de la
vivienda y sin comunicacién interior con ésta (Sentencia TS Ar. 1993/8575/2).

190 Ello explica que el Tribunal haya estimado que la entrada de la mujer separada
en el domicilio de su ex-marido, cuando éste se halla en prisi6n, integra el tipo penal de
allanamiento de morada (Sentencia TS Ar. 1992/5406/5).

191 E] Tribunal Supremo ha recordado, en fechas relativamente recientes, que «el
hecho de la accidentalidad de ausencia de la moradora no impide mantener el respeto
més absoluto al domicilio ajeno» (Sentencia TS Ar. 1974/2927/2). Vid., asimismo, la
citada Sentencia TS Ar. 1992/5406/5.

Hace mas de un siglo ya habfa sefialado el mismo Tribunal que no puede compararse
la ausencia del morador a la existencia de permiso (Sentencia TS Rec. 1888/0232/1).
Vid., en la misma direccidn, la interesante Sentencia TS Ar. 1970/2140/2.

192 Entre las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas en el epigrafe «La inviola-
bilidad del domicilio protege la intimidad, categoria distinguible de la privacy o de la
vida privada», del capftulo dedicado al bien juridico protegido por el derecho fundamen-
tal. Vid. ahora, por todas, la Ar. 1968/2666/2.

193 En la doctrina penal espaﬁgla s¢ muestra, como ocurria con la constitucional, una
cierta ambigiiedad en la materia. Esta puede provenir de, fundamentalmente, dos hechos.
El primero es la distinta concepcién germénica y latina del allanamiento de morada. La
primera se denomina real y se conecta en mayor medida con la voluntad de libre dispo-
sicién que el allanamiento limita (vid., GARCia TORRES, J.: Voz...). La segunda, denomi-
nada personal, protege a través del allanamiento de morada la libertad personal en un
primer momento. Se pueden analizar ambas concepciones del allanamiento, asi como sus
limitaciones, en el magnifico trabajo de R. F. SUAREZ MONTES, El delito..., pigs. 864-
867. El segundo hecho que provoca una cierta confusién en la doctrina penal espafiola es
que no se ha percibido (o aceptado, en su caso) la evolucién del derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio, que se proyecta en su vertiente objetiva en el allanamien-
to de morada.

Asf, algunos autores entienden que el allanamiento de morada protege la libertad
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Las normas procesales relacionadas con las entradas y registros domi-
ciliarios preservan también, como ya se ha sefialado en otro lugar de
este trabajo, la intimidad de sus moradores '™,

No puede decirse lo mismo del bien juridico protegido por la agra-
vante de robo en casa habitada. El Tribunal Supremo ha entendido que
este agravante obedece a un doble motivo'*®: la proteccién de la in-
violabilidad del domicilio y el eventual riesgo que corre la libertad
personal y la integridad fisica de los moradores. Debe sefialarse que
la proteccién del riesgo de los moradores es un elemento objetivo del
tipo. El robo en casa habitada puede poner en peligro la libertad de los
moradores, incluso cuando estos se hallan ausentes, ya que, como el
Tribunal Supremo ha sefialado, «basta el hecho cierto de ese destino
siquiera de uso potestativo, pero susceptible de cumplirse a cualquier
hora de proponérselo la voluntad del morador» '*°.

personal, influenciados por los elementos histéricos del tipo penal y, especialmente, por
la sistemadtica del Cédigo Penal de 1973. Vid., asi, CUELLO CALON, E.: Derecho..., 11
pag. 783 (donde se refiere el autor al derecho del individuo a vivir libre y seguro en su
morada); SUAREZ MoONTES, R. F.: El delito..., pidg. 867 (donde estima que el allanamien-
to de morada es manifestacién de la libertad personal localizada). Otra serie de autores,
influenciados por BINDING, entienden que el allanamiento de morada es un delito de
menosprecio de la voluntad. Esta tesis se ha mantenido en nuestro pafs por autores de
la talla de Jost M.* RopriGuEz DEVESA o ANGEL SaNz MORAN. Es espec1almente inte-
resante la construccién realizada por el dltimo autor citado, en Algunas..., pag. 326, que
le lleva a distinguir, con RUpoLPHI, entre bien juridico protegido (la voluntad del mora-
dor) y el interés material que estd en la base de la proteccién (la intimidad). Entender
que el bien jurfdico protegido por la tipificacién penal del allanamiento de morada es el
menosprecio de la voluntad tiene, junto a otros problemas (recordados por AGUSTIN
JORGE BARREIRO —E! allanamiento..., pags. 24-25— y ANTONIO QUINTANO RIPOLLES
—Tratado..., pag. 971), el inconveniente de alterar la sistemdtica penal en relacién con
este delito en particular y en plantear, en definitiva, un problema més terminolégico que
conceptual. La idea del menosprecio de la voluntad puede ser, en efecto, aplicada a un
altfsimo ndmero de delitos, como son los de lesiones o hurto, y termina por revelarse
como insuficiente. Vid., en relacién con el articulo 13 LFB, MAUNz, T.: Artikel..., pag.
13-22.

Otros autores estiman, en fin, que el allanamiento de morada protege la intimidad.

Entre éstos se encuentran JORGE BARREIRO, A.: El allanamiento..., pig. 27 y ss., QUE-

RALT JIMENEZ, . J.: Derecho..., 1, pdg. 199; Bajo FERNANDEZ, M.: Manual..., pig. 84,
VIvES ANTON, T. S. (coord.): Derecho..., pag. 770 (se protege la intimidad solamente en
el aspecto del articulo 18.2 CE); COBOS GOMEz DE LINARES, M. A.; L6PEZ BARJA DE
QUIROGA, J. y RoDRIGUEZ RAMOS, L.: Manual..., pig. 33.

194 Vid., una vez més, y por todas, las Sentencias TS Ar. 1994/7618/6; 1994/6603/3;
1994/6263/2 y 1992/6378/3.

195 Sentencia TS Ar. 1987/2632/2.

196 Sentencia TS Ar. 1949/0195/1. Se acepta la ausencia accidental de los moradores
en la Sentencia TS Ar. 1986/1458/3. En la misma Sentencia se citan precedentes juris-
prudenciales en idéntico sentido.

El profesor ANTONIO QUINTANO RIPOLLES ha criticado la doctrina sentada por el
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Una vez que se ha analizado brevemente el concepto y las carac-
teristicas de la nocién penal de morada que, como ya se ha indicado,
se han extendido por lo general a otras nociones penales (como la de
casa habitada'”’) y procesales (como la de domicilio), estamos ya en
condiciones de afrontar la cuestién central de este capitulo: la deter-
minacién de la nocién constitucional de domicilio.

4. BUSQUEDA DE UN CONCEPTO
CONSTITUCIONALMENTE ADECUADO
DE DOMICILIO A LOS EFECTOS
DEL ARTICULO 18.2 CE

Examinadas las diferentes nociones infraconstitucionales de domicilio
es conveniente recordar ahora, nuevamente, de forma sistemadtica, las
principales afirmaciones que nuestra jurisprudencia y doctrina han
realizado en torno a la nocién constitucional de domicilio, que pue-
den resumirse en cuatro aportaciones. La primera es la que sefiala

Tribunal Supremo en relacién con la accidentalidad de la ausencia. En su opinién, no es
aplicable la agravante de casa habitada referida al robo en un lugar que sélo sirve acci-
dentalmente de habitacién (como son, por ejemplo, los chalets donde se veranea). Una
sola vez, el Tribunal Supremo ha seguido esta direccién (en la Sentencia Ar. 1964/1642/
1), entendiendo que una casa-torre de verano no constituye casa habitada. Sin embargo,
en la mayoria de las Sentencias dictadas en la materia, el Tribunal Supremo entiende que
una persona o familia puede tener varias moradas en diversas localidades y considera a
todas ellas casas habitadas, incluso aunque se refieran a chalets utilizados en perfodos
estivales (Sentencia TS Ar. 1987/2632/2 y otras alli citadas).

197 Y sin embargo, es posible e incluso deseable distinguir en la actualidad las no-
ciones penales de morada y casa habitada. Es cierto que ambas nociones supusieron, en
un primer momento, una forma de garantizar la libertad personal. No obstante, los deli-
tos contenidos en los articulos 534.1 y 202-204 CP, que sirven al derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio, garantizan en la actualidad la intimidad de los moradores
(lo que explica la introduccién en el articulo 668 del Cédigo Penal de 1928 de la comi-
sién del delito de allanamiento de morada por permanencia del sujeto en la morada
ajena). La agravanté de que el robo se produzca en una casa habitada sigue sirviendo
sin embargo a la integridad de los ocupantes de la misma, que peligra porque pueden
sorprender al ladrén o pueden ser sorprendidos por éste. Ello explica, de un lado, que la
agravante de robo en casa habitada opere también cuando victima y morador conviven
en la misma morada, porque la revelacién del delito para la victima puede hacer que
peligre su integridad. De otro lado, justifica que la agravante opere cuando la entrada se
produce en un lugar piblico directamente conectado con la morada (como es, por ejem-
plo, la tienda que conecta con la vivienda). La entrada producida en esta ultima con
fines distintos a los del robo no vulnera, pese a la posicién del Tribunal Supremo en la
materia, la intimidad, que es el bien juridico protegido por el allanamiento de morada ni
encierra el dolo necesario para constituir tal delito. Este se producird si el invasor tras-
pasa la puerta que conecta la tienda con la morada stricto sensu.
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que el domicilio de las personas fisicas es su morada. Esta es la
tnica afirmacién sobre la que no existen discrepancias de ningin
tipo. En efecto, tanto la jurisprudencia constitucional y penal como
la doctrina han puesto de manifiesto las conexiones existentes entre la
inviolabilidad del domicilio y el allanamiento de morada, en general,
y las nociones constitucional de domicilio y penal de morada, en
particular y, a la vez, las diferencias existentes entre las nociones de
domicilio a efectos constitucionales y civiles, respectivamente. La
morada debe ser considerada, por ello, domicilio desde el punto de
vista constitucional.

La segunda aportacién, del propio Tribunal Constitucional, parte
de la atribucién del derecho a la inviolabilidad del domicilio a las
personas juridicas. Esta idea, que parece ser extraida de un célebre
trabajo italiano en la materia, no ha sido aceptada de forma undnime
por la doctrina (Eduardo Espin Templado). Entre aquéllos que si han
asumido que las personas juridicas pueden invocar el derecho funda-
mental recogido en el articulo 18.2 CE, las divergencias se muestran
en el bien juridico protegido por el derecho y, especialmente, en la
determinacién constitucional del domicilio. Para unos, dicho domici-
lio serd el lugar donde materialmente se desarrolle el derecho a la
intimidad, una cierta vida privada social o la privacidad (Pilar de la
Haza). Otros conectan el domicilio a efectos constitucionales de la
persona juridica con el lugar en que ésta refleje su actividad (Tomds
Quintana Lépez) y no con el domicilio social. Otros, en fin, acuden al
concepto legal del domicilio de las personas juridicas (articulo 41
CC) para definir su domicilio a efectos constitucionales (Ramén Ca-
sas Vallés).

Se discute, en este punto, si se encuentran legitimados para hacer
valer el derecho la persona juridica o las personas fisicas que la inte-
gran. Mientras que algunos autores se refieren, exclusivamente, a los
titulares (en relacién con su despacho y no con todo el local) (Eduardo
Espin Templado), otros aluden al profesorado universitario, como de-
terminado tipo de trabajadores (Pedro J. Gonzélez-Trevijano).

La tercera aportacién se refiere a la extension del domicilio de la
persona fisica a lugares distintos de la habitacién. Se hace referencia a
todo lugar donde se puedan desarrollar actividades extradomésticas o
profesionales (Pablo Lucas Verdu).

La cuarta aportacién, que proviene de una brillante construccién
trabada del derecho fundamental en examen, extenderia la nocién
constitucional del domicilio a todos los lugares sustraidos al libre ac-
ceso (Jesis Garcfa Torres).
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Todas estas hipGtesis parecen haber sido acogidas favorablemente
por el legislador penal (articulos 202-204 y 534.1 CP).

Resumidas asi las diferentes interpretaciones de la nocién constitu-
cional del domicilio, llega el momento de aportar, de forma motivada,
cudl es el concepto constitucionalmente adecuado del domicilio al que
alude el articulo 18.2 CE. Para ello serd necesario recordar, instrumen-
talmente, alguna de las afirmaciones que se han venido realizando en
este trabajo hasta el presente momento.

Asi, por ejemplo, es preciso sefialar, una vez mds, que la inviola-
bilidad del domicilio es un derecho fundamental que, en la actualidad,
y en nuestro pafs, sirve al bien juridico intimidad. Si se acepta la va-
lidez de esta premisa (que ha sido examinada en profundidad en este
mismo trabajo) deberd compartirse también que la tesis propuesta por
Jesis Garcfa Torres no es constitucionalmente adecuada. Como se re-
cordarg, el citado autor sefialaba que este derecho se sustentaba, fun-
damentalmente, en la idea de «sustraccidn licita al libre acceso». Ello
conduce a Jests Garcia Torres a defender que el domicilio se extiende
a todo lugar sustraido al libre acceso (lo que hace de la inviolabilidad
del domicilio, en alguna medida, una garantia de la propiedad y, en
general, de los derechos reales). Tales ideas no pueden compartirse
porque, entre otros motivos que sin duda alguna condicionarian hoy
las conclusiones de su trabajo %, la inviolabilidad del domicilio tiene
hoy como finalidad primigenia garantizar la intimidad.

Es preciso recordar que, como ya se ha indicado, el derecho fun-
damental en examen no beneficia a las personas juridicas (ni de dere-
cho privado ni de derecho piiblico). La cuestién que, entonces, perma-
nece abierta es si las personas fisicas (titulares'®® de un local distinto a

198 Eg, en efecto, posible que algunos pronunciamientos posteriores del Tribunal
Constitucional producidos después de la publicacién del trabajo de JESUS GARCia
ToRRES: El articulo..., condicionaran algunas de las afirmaciones en él contenidas,
como son las Sentencias TC 76/1992/3b (sobre el articulo 87.2 LOPJ. Vid. ahora GARCIA
TORRES, J.: Voz..., pdg. 2157) o la 149/1991/6¢ (sobre la falta de conexién directa entre
terrenos de propiedad privada e inviolabilidad del domicilio) y los Autos TC 171/1989 y
223/1993/2 (que exluyen determinados lugares de licita exclusién —almacén y cochera,
respectivamente— de la nocion constitucional de domicilio. Vid., en esta misma direc-
cidn, las Sentencias TS Ar. 1995/5159/3b y 1995/3538/2).

Debe, en todo caso, alabarse la construccién realizada en el citado trabajo, que se
conecta, en alguna medida, con la doctrina penal que defiende que el allanamiento de
morada es un delito de menosprecio de la voluntad (sobre estas cuestiones, vid., supra,
el epigrafe del capitulo anterior dedicado al examen de los titulares pasivos del derecho
fundamental y la nota 193).

199 Sj el titular es una persona juridica, el problema se convierte en otro, ya aborda-
do en el capitulo anterior de este trabajo.
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la morada o trabajadores en él, pueden hacer valer su derecho a la
inviolabilidad del domicilio en relacién con este mismo local).

Debe recordarse como nuestra doctrina se ha referido a que sola-
mente estd protegido por el derecho fundamental reconocido en el ar-
ticulo 18.2 CE el titular del local, pero deberd convenirse que es tam-
bién necesario que dicha persona trabaje alli (Pedro J. Gonzilez-
Trevijano, Angel L. Alonso de Antonio). Y ello por una razén bastante
evidente: si la relacién que tiene el titular es de mera propiedad de,
por ejemplo, una empresa, mal podrd invocar el derecho contenido en
el articulo 18.2 CE que protege la intimidad, lo que en el espacio hay
de emanacién de la persona (Sentencia TC 22/1984/5).

Es necesario, en efecto, que, en todo caso el titular del derecho
contenido en el articulo 18.2 sea un usuario del local afectado. Es
posible que dicha exigencia sea necesaria pero no suficiente y que,
en este sentido, solamente pueda predicarse el derecho fundamental
en examen del titular del local, por ser el tinico que dispone del ius
prohibendi.

Esta hipétesis de que el domicilio de la persona fisica pueda ex-
tenderse a lugares distintos de la morada no puede ser, tampoco, al
menos en principio, aceptada con caricter general. Como bien indica
el Tribunal Constitucional el domicilio amparado por la Constitucién
es aquél en el que el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a
los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima (Sen-
tencia TC 22/1984/5). Por amplio que se pretenda configurar esta li-
bertad, que se manifiesta en la exclusividad del titular sobre el local y
en el ius prohibendi que puede hacer valer, en principio®®, frente a
todos. Es evidente que un trabajador que debe asistir regularmente a
su trabajo (ya sea como asalariado o como titular del negocio) y que
en ocasiones se encuentra obligado a recibir allf a terceros no ejerce
en tal sitio su libertad més fntima. Consecuencia de ello es que no
puede cubrir la inviolabilidad del domicilio dichos locales de tra-
bajo®°'.

200 Precisamente en la segunda parte de este trabajo se estudiardn algunas de las
entradas domiciliarias que puedan limitar, legitimamente, el derecho fundamental.

201 T3 doctrina y jurisprudencia americana sefialan que los locales en los que prestan
servicios empleados piblicos pueden ser inspeccionados (en relacién con el trabajo) por
sus superiores, sin que en tales casos sea necesario ni mandamiento judicial previo ni
motivo verosimil (probable cause) en que se fundamente la citada inspeccién. Entran
dentro del canon de razonabilidad por la necesidad de controlar y supervisar la eficacia
de las acciones en el lugar de trabajo [vid. Sentencia O’Connor v. Ortega 107 S.Ct. 1492
(1987); en el plano doctrinal, IsRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pag.
133; y, de los mismos autores, Criminal... (1992), pdgs. 232-233]. Por contra, el emplea-
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Este principio no se ve modulado, como a veces parece apuntarsc,
por la naturaleza intelectual del trabajo. Se ha afirmado asi, por ejem-
plo, que los despachos donde los profesores universitarios desarrollan
su trabajo entrarfan dentro del concepto constitucional de domicilio
(Pedro J. Gonzéilez-Trevijano). Esta idea debe ser rechazada por varios
motivos: a) dichos locales pueden ser objeto de inspecciones, opera-
ciones de mantenimiento, que en ningdn caso se someten a la consi-
deraci6n del profesor afectado (es decir, falta la necesaria exclusivi-
dad); b) el uso de los mencionados despachos se limita a las horas en
las que la Facultad o, en su caso, el Rectorado considera que el centro
en el que se encuentra el despacho debe permanecer abierto; ¢) en
ellos se realiza, en ocasiones, una tarea obligada: las tutorfas (lo que
implica que stricto sensu, no son refugio de intimidad) ya que, impli-
can, necesariamente, el acceso de terceros en el despacho (sin que se
pueda mantener que dicho acceso proviene del ejercicio de un derecho
fundamental, sino, més correctamente, de una obligacién derivada de
una relacién profesional). Todo lo anterior aconseja entender que los
mencionados despachos universitarios no constituyen, a efectos consti-
tucionales, domicilio.

La misma solucién debe ser aplicada a los distintos locales profe-
sionales (abogados, médicos, asesores, etc...). Son lugares en los que
se ejerce una actividad técnica (como suele indicarse en el portal y en
la propia puerta) y donde el fin primordial no es vivir y cuya esencia
no es, tampoco, constituir un refugio para la persona, sino desarrollar
una actividad profesional %2,

Mds problemas plantean, en fin, los despachos que —fuera del
ambito de la morada— son utilizados privativamente, y en los que no
se pretende localizar un negocio. Este es el caso del despacho que se

dor privado solamente puede consentir que se realice una bisqueda en los locales em-
presariales distintos a los que se reservan a los trabajadores para guardar articulos per-
sonales (ibidem, pag. 142).

La afirmacién realizada en el texto exime a este trabajo de buscar justificaciones a
las entradas administrativas (de inspeccién laboral, o de la seguridad social) realizadas
en locales de trabajo. Ello es preciso en ordenamientos como el italiano o aleman (cfr.
Sentencia TCI 10/1971, citada), pero no en el espafiol. Una interpretacién diferente es,
en nuestro pafs, la de JoaN J. QUERALT JIMENEZ: La inviolabilidad..., esp. pags. 60-63.

202 Es posible que algunos de tales locales, como son los despachos de abogados o
médicos deban ser, como lo son en este momento, especialmente protegidos. Pero ello
no es asi porque alli se manifieste la intimidad de sus titulares, sino porque encierran
informaciones confidenciales de terceros que deben ser protegidos. Vid., respecto de los
despachos de abogados, Ruiz MIGUEL, C.: La configuracion..., pag. 315 y, en el plano
constitucional, el curioso petitum solicitado ante el Tribunal en la que serd su Sentencia
TC 37/1989.
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alquila para, por ejemplo, proyectar en €l alguna actividad que no ten-
ga caricter profesional ni externa hacia terceros (pues, en este ultimo
caso, serfa, ya, un local de negocio).

Estos locales, que para algunos deben ser considerados domicilio a
efectos constitucionales (Eduardo Espin Templado) deben, quizés, ex-
cluirse también de la categoria constitucional de domicilio. Dicha ex-
clusién se justifica en una idea que, si bien no ha sido suficientemente
resaltada por la doctrina de nuestro pais, justifica la defensa de un
planteamiento restrictivo del derecho reconocido en el articulo 18.2
CE: la inviolabilidad del domicilio no representa sino un supuesto
cualificado, un plus de proteccién en relacién con el derecho a la inti-
midad personal. Si el articulo 18.1 CE protege la intimidad (y su vul-
neraciéon debe conllevar una lesién material de la misma), el articulo
18.2 refuerza la proteccién espacial de la morada, de tal forma que es
suficiente demostrar que se ha producido en la misma una entrada
ilegftima para presumir lesionada la intimidad.

Asf parece concebirse, ademds, la inviolabilidad del domicilio en
los trabajos parlamentarios que darian lugar al articulo 18.2 CE. Como
se recordard, el Anteproyecto de la Constitucidn sefialaba, en la mate-
ria que aqui interesa, que el domicilio es inviolable y que ninguna
investigacién domiciliaria podria realizarse sin mandamiento judicial.
Es cierto que del tenor literal de la citada disposicién no puede
deducirse, eo ipse, un concepto amplio o estricto de domicilio. Es, en
todo caso, llamativo que varias enmiendas que pretendian modificar el
anteproyecto en esta materia hacfan referencia —no justificada, por lo
demés— al «morador» *®. Cierto es que tales enmiendas no prospera-
ron, pero debe recordarse también que el término «morador», conteni-
do en las mencionadas enmiendas, no era una de las propuestas mate-
riales de modificacién constitucional. Ello explica que ninguna de las
dos enmiendas en las que aparece se justificara la utilizacién de tal
término, ya que expresaba la idea generalizada que del derecho existia
en el seno del Parlamento. Ello explica también que pueda afirmarse
que los antecedentes del articulo 18.2 CE pueden conectarse con la
proteccién de la morada.

Tal idea puede deducirse, también, de los términos utilizados en el
Debate que, en relacién con el Proyecto de Constitucidn, se celebré en
la Comisién de Constitucién del Senado. En la misma, el profesor y, a
la sazdén, Senador Luis Sanchez Agesta, recordaba como, en nuestro
derecho constitucional, «normalmente el consentimiento es del titular

203 Enmiendas 339, del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, y 703, del
Grupo Parlamentario Comunista.
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o duefio de la casa»**. Dentro de la misma sesién presentaba el tam-
bién profesor y senador Lorenzo Martin-Retortillo Baquer una enmien-
da para incluir una nueva frase en el precepto en examen que permi-
tiera regular, mediante ley orgdnica, el acceso a domicilios «por
estrictas razones de auxilio a la vida, sanitarias o de calamidad» 2%,
En la defensa de su enmienda, el Senador se planteaba qué podria

hacerse en el supuesto de que se diera un incendio en una vivienda.

Aunque el constituyente no explicita el concepto constitucional de
domicilio, puede retenerse que dicho concepto de domicilio se conecta
con la intimidad y con la vivienda y morada. Esta conexi6én se muestra
no solo en las citadas referencias realizadas al morador o a la vivien-
da, sino (y, quizds, sobre todo) en la ausencia de referencias a otros
sujetos distintos de la persona fisica y a otros locales distintos.

Por ello, las mencionadas referencias extensivas en materia de in-
violabilidad del domicilio realizadas en el proceso constitucional ita-
liano, pero ausentes —como acaba de mostrarse— en el nuestro, acon-
sejan no extrapolar, sin mas, el contenido de la inviolabilidad del
domicilio de un ordenamiento constitucional al otro.

Ademds, no es especialmente gravoso el que se mantenga un con-
cepto constitucional restrictivo del domicilio, puesto que siempre es
posible que los titulares o los trabajadores en locales distintos a los
de sus respectivas moradas puedan hacer valer su derecho a la intimi-
dad personal (articulo 18.1 CE).

Es cierto que la equiparacién de las nociones constitucional y pe-
nal de domicilio y morada supone la desproteccién (constitucional, en
lo referido al derecho reconocido en el articulo 18.2 CE) de los locales
no destinados a la habitacién. Pero también es verdad que ofrece un
régimen mucho mds estricto del derecho, en el sentido de que los
intereses generales (fiscales, laborales), que pueden justificar la reali-
zacién de entradas domiciliarias, no se diluyen como ocurriria en re-
lacién con los locales comerciales.

Debe recordarse, en este sentido, una vez mds, que el Tribunal
Constitucional solamente ha comprobado la eventual lesién material
de la intimidad en relacién con una entrada producida en un local
mercantil (Sentencia TC 137/1985/6). En la Sentencia apuntada, el
Tribunal Constitucional traslad6 la cuestién de la posible vulneracién
del derecho reconocido en el articulo 18.1 CE al apartado segundo del
mismo articulo, como ya se ha indicado. Quizds sea mds conveniente

204 Extraido de SAINZ MORENO, F. (ed.): Constitucidn..., 11, pags. 3248.
205 Ibidem, pags. 3248-3249.
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lo contrario: el mantener un derecho a la inviolabilidad del domicilio
resistente pero limitado y frasladar toda posible violacién de la inti-
midad producida como consecuencia de una entrada en un local no
destinado a habitacidén al articulo 18.1 CE; es decir, en el examen
concreto de si dichas entradas incidieron y, en su caso, lesionaron ma-
terialmente la intimidad.

La defensa de un concepto restrictivo de domicilio a efectos cons-
titucionales supera, también, de otro lado, la oscura jurisprudencia
constitucional que distingue, a los efectos regulados en el articulo
87.2 LOPJ, domicilios a efectos constitucionales, lugares cerrados ga-
rantizados por el articulo 18.2 CE y otros lugares cerrados que sola-
mente cuentan con la garantia prevista en el citado precepto legal.
Jurisprudencia que no justifica ni explica los criterios que permiten
distinguir con cierta nitidez cudles son los lugares cerrados constitu-
cionalmente protegidos y los que no.

Ello no supone, en ningln caso, que los locales no destinados a
habitaciéon puedan ser impunemente invadidos por agentes piiblicos o
particulares. Es posible, por el contrario, sancionar penalmente esas
entradas como ataques contra la libertad de disposicién sobre los mis-
mos. Es incluso posible que las entradas en ellos realizadas en el mar-
co de las actividades de instruccién penal, deban de contar con auto-
rizacién judicial previa. Pero tal necesidad no se conectaria ya con el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, sino con, por ejemplo, los
derechos de defensa y con el delimitado papel que las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad tienen en un Estado de Derecho y en relacién con el
poder judicial. No es ocioso recordar, en esta direccion, que el Tribu-
nal Constitucional ha establecido, con base en el articulo 24.2 CE**
—vy no en el 182 CE— la imposibilidad de que despliegue efectos
probatorios el registro policial de un vehiculo de motor realizado al
margen de toda intervencién judicial®”’. Y no es ocioso recordarlo
porque, como ya se ha indicado, el vehiculo de motor no puede ser
considerado, en principio, como domicilio a efectos constitucionales.

En la misma direccion, debe recordarse que la actividad empresa-
rial (y el domicilio en la que se desarrolla) estd sometida a unos con-
troles (inspecciones y comprobaciones de cardcter administrativo, la-
boral y fiscal) que, debiendo ser acordes con el articulo 18.2 CE,
tendrian por efecto restringir, sin duda alguna, el contenido del dere-

206 Es posible, quizds, invocar ante tales intervenciones policiales otro buen nimero
de derechos (unos, fundamentales —propiedad, intimidad, etc...— y otros ordinarios).

207 Sentencia TC 303/1993/5.A., de 25 de octubre. Vid., también, las Sentencias TS
Ar. 1995/9376/in. y 1995/2871/2.
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cho, incluso cuando se refiriera a moradas. Buena prueba de ello la
ofrece la Sentencia 56/1973 del Tribunal Constitucional italiano?%,
donde se cuestiona la legitimidad constitucional del poder conferido
—por el articulo 33 de la Ley 4/1929— a los oficiales de la policia
tributaria para efectuar registros domiciliarios sin autorizacién judicial
cuando haya noticia o fundada sospecha de presunta violacién de leyes
tributarias de caracter delictivo. El Tribunal Constitucional italiano es-
tima que el precepto impugnado es plenamente constitucional porque
en relacién con la inviolabilidad del domicilio (articulo 14 CI), a dife-
rencia de lo que ocurre con la libertad personal (articulo 13 CI), «sub-
siste una derogacion expresa en base a fines econdmicos y fiscales, y
también motivos de sanidad y seguridad publica contemplados en el
articulo 14.3» CI**®. La propia Revista Giurisprudenza Costituzionale,
en un breve comentario concluye que «la Sentencia considera que la
tutela de la libertad domiciliaria es menos intensa que la de la libertad
personal» 2%, Asimismo, es posible la realizacién de registros domici-
liarios en el ordenamiento constitucional alemdn y norteamericano sin
intervencion judicial previa.

En relacién con el ordenamiento constitucional alemdn es posible,
en efecto, efectuar una diligencia de registro sin mandamiento judicial
para el llamado caso del «oscurecimiento de pruebas» '

En relacidén con el ordenamiento constitucional de los Estados Uni-
dos, el Tribunal Supremo admite, en la actualidad®'?, que en deter-mi-

208 Sentencia TCI. 56/1973, citada.

205 Fundamento Juridico 6 (ibidem, pag. 761).

210 Jbidem, pag. 759.

211 Como recuerda BERNARDO DEL ROSAL BLASCO, en «El concepto de delito fla-
grante en la Ley de Seguridad Ciudadana», LL, 3183 (afio XIV), de 26 de enero de
1993, pag. 2.

212 La jurisprudencia del Tribunal Supremo exige, en un primer momento, que las
inspecciones administrativas vayan precedidas de un mandamiento judicial previo. Ahora
bien, el mismo Tribunal advierte que en relacién con tales inspecciones no es necesario
que tales mandamientos se apoyen en motivos verosimiles (probable cause, como exige
la IV Enmienda de los Estados Unidos). A esta primera etapa pertenecen, entre otras, las
Sentencias Camara v. Mun. Ct. 387 US 523 (1967) —ampliamente examinada en LAFA-
VE, W. R. y IsRAEL, J. H.: Criminal... (1992), pags. 217-218 y recogida en MILLER, F.
W.; Dawson, R. O.; Dix, G. E. y PARNAS, R. L: Cases..., pdgs. 264-266 y ALLEN, R. 1.
y Kunns, R. B.: Constitutional... (1985), pags. 595-599— y See v. City of Seattle 387
US 541 (1967) —igualmente recogida en MILLER, F. W.; Dawson, R. O.; Dix, G. E. y
ParNAs, R. L: Cases..., pdgs. 267-269—, referidas a una vivienda y un local de nego-
cios, respectivamente. Los argumentos que eximen a tales mandamientos de la exigencia
constitucional del motivo verosimil (probable cause) son, en resumen de JEroLD H.
ISRAEL y WAYNE R. LAFAVE basado en la citada Sentencia Camara v. Mun., tres: a)
tales programas de inspeccién son secularmente aceptados por los administrados; b)
existe un interés piblico en eliminar las condiciones peligrosas (aun cuando éstas no
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nadas circunstancias se puedan realizar registros domiciliarios sin inter-
vencién judicial previa?'?, siempre y cuando se trate de intervenciones
razonables en el sentido dado a este término por la IV Enmienda.

Por ello, optar por un concepto restrictivo de domicilio impide, de
alguna forma, que deban tomarse en cuenta manifestaciones del interés
general u orden publico que afectan a los lugares publicos: medidas de
seguridad, inspecciones fiscales, laborales, de salubridad, etc..., lo que
conlleva que el nimero de excepciones y limitaciones al derecho de-
crezca y que ha llevado a la afirmacién de que el derecho a la invio-
labilidad del domicilio es, en relacién con las personas juridicas, un
derecho debilitado (Maunz, Papperman y, entre nosotros, Alejandro
Nieto Garcia).

Es claro, ademés (asi se ha sefialado en este trabajo), que los deli-
tos de entrada de funcionario en el domicilio de un sibdito espafiol y
de allanamiento de morada protegian, en un primer momento, la liber-
tad personal. Se ha visto, también, que dichos institutos juridico-pena-
les se conectan posteriormente, en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, con el bien juridico intimidad. Esa modificacién en relacién
con el bien juridico protegido penalmente por el allanamiento de mo-
rada se muestra, también, en la Ley de 7 de abril de 1952, que tipifica
como allanamiento de morada, ademas del entrar, el permanecer en
morada ajena contra la voluntad de su morador®*, comisién por per-
manencia asimismo reproducida en el articulo 202 del Cédigo Penal
de 1995. Esta comision pasiva del delito de allanamiento de morada
no puede conectarse ya tan claramente con la libertad personal, sino
que tiene mejor encaje con la proteccién de la intimidad que se revela
en la morada a terceros.

Todo lo anterior aconseja equiparar la nocién constitucional de do-
micilio a la penal de la morada e interpretar ésta, como el Tribunal

sean observables desde el exterior); v ¢) tales inspecciones, que recaen sobre bienes y no
sobre personas, no se conectan con medidas de instruccién penal {en Criminal... (1988),
pdgs. 127-128; vid., también CorwIN, E. S.: La Constitucion..., pag. 457 y ss.}.

213 A¢f, por ejemplo, en la Sentencias US v. Biswell, 406 US 311 (1972) —que
puede consultarse en MILLER, F. W.; DawsoN, R, O.; Dix, G. E. y Parnas, R. L: Ca-
ses..., pags. 271-275—; Donovan v. Dewey [452 US 594 (1981)] o en la N.Y. v. Burger,
107 S.Ct. 2636 (1987), se indica que es licita la inspeccién realizada en un almacén de
armas y municiones, en minas, o en un negocio de piezas de recambio de coches, res-
pectivamente, sin el amparo de un mandamiento judicial. Es conveniente recordar, con
cardcter general, que el Tribunal Supremo americano no examina, habitualmente, si el
agente tuvo oportunidad de pedir el mandamiento judicial, sino, simplemente, si la en-
trada efectivamente realizada es razonable {Sentencia US v. Chadwick, 433 US 1 (1977),
citada por EDWARD S. CORWIN, en La Constitucion..., pag. 4471.

214 Y antes en el articulo 668 del Cédigo Penal de 1928.
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Supremo ha hecho, restrictivamente. Esta solucién es, en efecto, la
mas coherente con la formulacién que de la inviolabilidad del domici-
lio se contiene en el articulo 18.2 CE, con sus precedentes parlamen-
tarios y con la evolucién del instituto en el derecho constitucional
espafiol.

Adscribir el articulo 18.2 CE al modelo restrictivo de inviolabili-
dad del domicilio no conlleva suponer que las entradas ilegitimas pro-
ducidas —por funcionarios o por particulares— en locales que no
constituyan morada no deban ser sancionadas, sino sélo que no cons-
tituyen vulneracién del derecho fundamental reconocido en el articulo
18.2 CE; es decir, que si se invoca la vulneracién de derecho funda-
mental a la intimidad (artfculo 18.1 CE) no se parte de la presuncién
—contenida en el articulo 18.2 CE— de que la simple entrada vulnera
el bien juridico intimidad, sino que debera demostrarse la existencia
de una lesién material de la misma. De otro lado, supone, también,
como ya se ha indicado, que tal derecho fundamental es mas resistente
frente a las intervenciones y limitaciones que pueden condicionarlo.

Ahora bien, la concepcién propuesta de domicilio en sentido cons-
titucional, que coincide con la penal de morada ofrece, también, algu-
nas ventajas. La primera y, quizds, la mds importante, es que permite
diferenciar claramente los supuestos en los que se pone en entredicho
la inviolabilidad del domicilio de aquellos otros en los que se pone en
peligro la integridad fisica, la libertad o seguridad personales de un
lado, o simplemente los derechos reales de otro. En segundo lugar, se
obtiene un derecho de menor ambito (la morada), pero también, a la
vez, mds contundente, mis exigente en su contenido. En tercer lugar,
permite entender mejor el régimen juridico de la inviolabilidad del do-
micilio, al existir una correcta coordinacién desde 1978 entre las dispo-
siciones constitucionales sobre la inviolabilidad del domicilio y las pe-
nales sobre el allanamiento de morada. En cuarto lugar, la concepcién
propuesta del domicilio constitucionalmente protegido aclara con meri-
diana claridad el régimen de los domicilios a efectos constitucionales y
el del resto de lugares cerrados, cosa que no ocurre si se aceptan, sim-
plemente, las afirmaciones realizadas en la materia por el Tribunal
Constitucional (que llevan, inevitablemente, a no saber realmente si un
determinado lugar es o no, a efectos constitucionales, domicilio). El
mismo legislador penal, que ha querido asumir los postulados del Tri-
bunal Constitucional en la materia, ha incurrido en varias contradiccio-
nes légicas en las disposiciones del nuevo Cédigo Penal de 1995.

En efecto, y en primer lugar, si el legislador entiende que la invio-
labilidad del domicilio es igualmente amparable en la morada y en
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otros locales (domicilio de personas juridico-publicas o privadas, esta-
blecimientos mercantiles,...), no se entiende por qué la vulneracion de
un mismo bien juridico se castiga de forma mas severa respecto de las
moradas. ;Quizis porque la morada y los otros locales a los que el
Cédigo Penal alude no guardan idéntica relacién con el bien juridico
intimidad?

Pero es que, ademés, en segundo lugar, la proteccién ofrecida por
el nuevo Cédigo Penal para la morada y los otros locales es diferente.
Mientras que la entrada de funcionario piiblico en un domicilio (con-
cebido en todo caso como morada, como se deduce del propio tenor
literal del articulo 534.1) cuando medie causa legal por delito pero sin
respetar las garantfas constitucionales engendra un delito, el nuevo
Cédigo Penal no contempla ninguna tipificacién similar respecto de
los otros locales. ;Quizas porque respecto de estos locales no pueden
predicarse tales garantias constitucionales?

Como ya se ha afirmado, es posible entender que la inviolabilidad
del domicilio es un derecho fundamental que tiene por tinico objeto la
morada. El menor dmbito del derecho explica, en fin, que las interven-
ciones en el mismo sean, como ocurre en relacidén con el articulo 66
CF, mucho més limitadas".

En todo caso, la utilidad de la conexidén entre los conceptos cons-
titucional y penal de domicilio y morada, respectivamente, serfa limi-
tada. En efecto, como se ha sefialado con anterioridad, existe un con-
cepto constitucional de domicilio ex articulo 18.2 CE. El que, en este
momento, coincidiera con la nocién penal de morada (y consiguiente-
mente, con la del domicilio del articulo 534.1 CP) no supone que
cualquier alteracién de los citados domicilios penales modifique el do-
micilio definido, a efectos constitucionales, en el articulo 18.2 CE?'°.

215 Es quizds conveniente recordar la afirmacion realizada por el Tribunal Constitu-
cional en relacién con una entrada realizada en un local comercial: «ha de tenerse en
cuenta la necesaria adaptacién del articulo 18.2 CE a situaciones como la presente, de
control administrativo de actividades privadas objeto de concesién o autorizacién, some-
tidas a la inspeccién financiera del Estado, por sus innegables repercusiones fiscales»
(Auto TC 171/1989/3). Parece claro que tales limites no actuarfan en ningtin caso sobre
los domicilios constitucionalmente entendidos como moradas.

216 Es posible, en efecto, que el allanamiento de morada recaiga en locales que no
sirvan como habitacién y que excederfan, de esta forma, como se ha visto, del objeto
sobre el que recae el derecho a la inviolabilidad del domicilio reconocido en el articulo
18.2 CE. En un sentido general, sobre tal posibilidad, vid. Faso, L.: La liberta..., pag. 48.
Con tal apuesta, el legislador podria afiadir un plus de proteccién a otros bienes juridicos
(como puede ser, por ejemplo, la propiedad u otros derechos patrimoniales) (cfr., una
vez mas, PACE, A.: Problematica..., pigs. 216 y 218).
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Asi, por ejemplo, una modificacién legislativa que equipare a la
morada (o incluya en ella) los despachos profesionales no implica
que estos deban ser considerados, también, domicilios a efectos cons-
titucionales. De hecho, como se acaba de indicar, el legislador penal
ha incorporado en el reciente Cédigo Penal de 1995 los delitos de
entrada en el domicilio personas juridico-piblicas y privadas, en des-
pacho profesional u oficina, en establecimiento mercantil o local
abierto al publico fuera de las horas de apertura (articulos 203 y
204). Es evidente que tales delitos no transforman el derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio en su contenido. Y es que, si
bien es cierto que el articulo 18.2 CE, que reconoce un derecho erga
omnes, impone al legislador que lo proteja (incluso, posiblemente, en
el plano penal), es evidente que no prohibe al legislador ir mas lejos
en esa proteccién, amparando otros lugares (fundandose en el mismo
bien juridico, la intimidad, o en otros —por ejemplo, la propiedad—).
Es en todo caso significativo, como ya se ha indicado, que el legisla-
dor penal no haya reformulado la nocién penal de morada.



