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PRESENTACION

El comentario sistematico de las grandes leyes se encuentra en la mejor tradicion juridica
europea occidental a la que no ha permanecido ajeno nuestro pais. Baste en este momento,
en lo que al Codigo Penal respecta, con recordar a los clasicos autores espanoles del siglo xx,
Groizard, Pacheco o Viada, sin que ello implique desmerecer a muchos otros, histéricos o
contempordneos. Salvando las distancias, en esa tradicion, modestamente, pretende enmar-
carse la presente obra.

Hemos entendido que resultaba mas que oportuno emprender una labor de estas caracteris-
ticas, hoy ya inabordable para un solo autor, reuniendo a algunos de los mayores expertos
penalistas dentro de lo que constituye el panorama juridico nacional. A tal efecto se ha con-
tado con un amplio elenco de profesionales, jueces, fiscales y profesores universitarios, de
muy heterogénea procedencia, pero, en todo caso, reconocidos especialistas de primera fila,
no solo en Derecho penal en general, sino en la especifica materia que aborda cada uno de
ellos. De esta forma el lector tiene a su disposicion aquello que suele denominarse «la mejor
doctrina».

Para la elaboracion de este estudio global del Codigo Penal hemos buscado un equilibrio en-
tre la construccion cientifica y su aplicacion practica, en el convencimiento de que ambas
perspectivas se necesitan y sélo cobran sentido racional cuando una va de la mano de otra.
Lo contrario conduce a soluciones intuitivas, emocionales, casi siempre desafortunadas. Los
Comentarios que aqui presentamos condensan, pues, el actual desarrollo del Derecho penal
espanol codificado. No se trata tan sélo de una glosa articulo por articulo de la Ley, lo que
por si mismo tendria suficiente valor, sino que se ha pretendido ir mas alld. Por una parte,
formalmente, son multiples los comentarios previos efectuados a capitulos y titulos, en cuyo
seno se abordan problemas juridicos centrales comunes a todo el articulado. Por otra, mate-
rialmente se pueden descubrir multiples propuestas dogmadticas y politico-criminales a lo
largo de todo el libro. Estamos convencidos de que el trabajo efectuado resultard extremada-
mente util, con independencia de si se pretende una aproximacion practica o cientifica a esta
rama del ordenamiento juridico.

En la confeccion de los comentarios se ha utilizado una amplia seleccion de bibliografia, asi
como de resoluciones jurisprudenciales, procedentes, sobre todo, del Tribunal Constitucio-
nal, Tribunal Supremo y de las diversas Audiencias Provinciales, sin las cuales, hasta la desea-
ble reforma del proceso penal, y especialmente del recurso de casacion, no se puede abordar
razonablemente el estado actual de la discusion en torno a los muy diversos problemas que
presenta el sistema penal positivo. No obstante, se ha procurado citar aquellas referencias
que poseen un caracter central en cada ambito concreto. Asimismo, la obra cuenta con deta-
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Articulo 201 Comentarios al Codigo Penal

Asilas cosas, pocas utilidades cabe atribuir al precepto que comentamos, salvo la de, como hy
destacado la doctrina, permitir a las personas juridicas titulares de los documentos o ficherpsg
en los que constan los dates el poder interponer la denuncia (en su condicion de persona
agraviada) exigida por el art. 201.1 CP como requisito de perseguibilidad del hecho. Por otra
parte, esta interpretacion del precepto en clave de afectacion a la intimidad de personas fisj-
cas conlleva una importante restriccion a la operatividad (expresamente mencionada en g
articulo) del consentimiento de los representantes legales de la persona juridica, que sélo po-
dria desplegar eficacia si existiera una especifica prevision legal o contractual en ese sentido
—RiBoLLo VARGAS, 2004, 486—.

Cabe recordar, por ultimo, que como el propio precepto contempla, a través de la cladsulg
de subsidiariedad que incorpora en su redaccion, otro tipo de datos (no reconducibles a la
intimidad en el sentido antes referido) que la persona juridica pretenda preservar del cong-
cimiento ajeno reciben una tutela especifica en otros contextos del Codigo, siempre que se
trate de informacion susceptible de calificarse como secreto de empresa (cuando devendran
aplicables los arts. 278 a 280, a cuyo comentario nos remitimos).

Articulo 201

1. Para proceder por los delitos previstos en este capitulo sera necesaria denuncia de la per-
sona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una
persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior para proceder por los hechos
descritos en el articulo 198 de este Codigo, ni cuando la comision del delito afecte a los intereses
generales o a una pluralidad de personas.

3. El perdon del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la accion penal sin
perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del nimero 5.2 del apartado 1 del articulo 130.

Carmen Tomas-Valiente Lanuza

De acuerdo con este precepto, la perseguibilidad de los delitos consignados en los arts. 197
y ss. queda confiada al impulso del perjudicado, si bien no hasta el punto de exigir querella
—como si se hace en los delitos contra el honor—, lo que otorga a los que nos ocupan el ca-
racter de delitos semiprivados: al bastar con la denuncia, una vez presentada ésta el organo
judicial y el ministerio fiscal procederan a la instruccion del sumario y la persecucion del he-
cho con arreglo a las normas generales procesales y sustantivas (Romeo Casapona, 2004, 843-4).
El propio precepto establece las excepciones a este régimen general de perseguibilidad, por
lo demas previstas también en otros supuestos de esta clase: cuando la victima fuera menor
de edad, incapaz o desvalida (respecto de los que podra interponer denuncia al Ministerio
Fiscal) y en los casos de delitos cometidos por funcionarios en las condiciones descritas en el
art. 198 o en los que se afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas (en los
que no serd precisa la denuncia del perjudicado, lo que resulta enteramente légico en la me-
dida en que en estos casos no son los suyos los unicos intereses lesionados). La opcion porla
perseguibilidad semiprivada del hecho encuentra su sentido en la proteccion del propio bien
juridico vulnerado por el delito, pues la victima puede considerar preferible que los hechos
queden sin sancion antes que padecer el efecto multiplicador de la lesion a su intimidad que
un proceso penal comportaria.

El precepto prevé igualmente la figura del perdon del ofendido o de su representante legal,
para otorgarle el efecto de extinguir la accion penal, si bien en caso de menores e incapa-
ces (donde el legitimado para otorgar el perdon es su representante legal) el juzgador podra
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rechazarlo tras oir al ministerio fiscal y a los propios representantes. Al igual que en otras
referencias al perdon (asi, art. 215.3 CP), la reforma introducida por la LO 5/2010, de 22 de ju-
nio, elimina la anterior eficacia de aquel sobre la pena impuesta, poniendo con ello fin a una
obvia contradiccion con la regulacion general de la figura en el art. 130.1.5.2 CP (que exigia y
sigue exigiendo su otorgamiento antes de dictarse sentencia).

CAPITULO II

DEL ALLANAMIENTO DE MORADA, DOMICILIO DE PERSONAS JURIDICAS
Y ESTABLECIMIENTOS ABIERTOS AL PUBLICO

Articulo 202

1. El particular, que sin habitar en ella, entrare en morada ajena o se mantuviere en la misma
contra la voluntad de su morador, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos
anos.

2. Siel hecho se ejecutare con violencia o intimidacion la pena sera de prision de uno a cuatro
anos y multa de seis a doce meses.

Francisco Javier Matia Portilla

£l delito de allanamiento de morada se ha recogido en el Codigo Penal desde 1848 (arts. 404
CP de 1848, 414 CP de 1850, 504 CP de 1870, 668 CP de 1928, 482 CP de 1932, 490 CP de 1944
y 490 CP de 1973). Estamos en presencia de un precepto penal de rancio abolengo, y cuyos
perfiles no se han visto alterados hasta fechas relativamente recientes.

La primera reflexion que cabria realizar debe referirse al bien juridico protegido por el tipo
penal en examen. A mijuicio, resulta evidente que el delito de allanamiento de morada cons-
tituye una proteccion penal del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (art.
18.2 CE; vid. SSTS rec. 1891/0071, de 23 de septiembre, y de & de marzo de 1979 [R/ 1080], entre
otras muchas). Es cierto, claro estd, que los derechos fundamentales surgen, en el Estado li-
beral, como derechos frente al Estado, lo que explica que el comportamiento del funcionario
publico sea el Gnico contemplado en el Codigo Penal de 1822 (art. 243, cuarto). Sin embargo,
el derecho a la inviolabilidad del domicilio incluye, como otros (vida, libertad personal, inti-
midad, huelga..), ]a obligacion de los poderes publicos de reprimir los ataques que puedan
provenir de otros particulares, a través de una tipificacion penal de determinadas conductas
(asesinato, secuestro, etc.). Muchos autores dan un paso mas en esta argumentacion enten-
diendo que algunos derechos fundamentales, entre los que se incluye la inviolabilidad del
domicilio, tienen una eficacia erga omnes. De ahi que presenten una eficacia horizontal (Dri-
ttwirkung) o inter privatos.

Si se acepta que existe una conexion légica entre el allanamiento de morada y la inviolabi-
lidad del domicilio, serd preciso determinar el bien juridico protegido por el tipo penal a la
vista de la evolucién del derecho fundamental en nuestro pais. Dicho enfoque nos permitira
aportar algunaluz en esta materia, y entender algunas vacilaciones jurisprudenciales que se
siguen produciendo en la actualidad.
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Podemos descartar como bien juridico protegido el de la propiedad, siendo claro que, a dife.
rencia de lo que ocurre con el Derecho estadounidense, el derecho fundamental y el tipo pe-
nal protege mas al titular de la posesion que al de la propiedad (cfr.8STS 7-12-1982 y 15-3-1990,
y ATC 641/1984, de 7 de noviembre), lo que explica que no en pocas ocasiones el propietario
que invade un inmueble de su propiedad, que constituye a la vez morada ajena, haya sido
condenado como autor de un delito de allanamiento de morada (cfr. SSTS 28-9-1971 [RI/3652],
13-2-1968 [R] 0891] y rec. 1875/0171, de 19 de mayo. y rec. 1874/0001, de 2 de enero, entre otras
muchas). Este razonamiento también permite comprender que la ocupacion ilegal de vivien-

das deshabitadas es ajena al tipo penal en examen, puesto que no hay violacion de intimidag
que merezca ser reparada.

La inviolabilidad del domicilio sirve, en un primer momento, al bien juridico libertad per-
sonal. Este dato se acredita examinando algunas normas histéricas (Decreto ntimero 11 de
las Cortes de Leon de 1188, e Rey Alfonso IX) y constitucionales (arts. 7 de las Constituciones
de 1837 6 1845 y 5 de la de 1869). Aunque el vigente art. 18.2 CE sigue haciendo referencia a
la entrada o registro, es claro hoy que la Constitucién veda cualquier entrada realizada en
morada ajena en contra de la voluntad de sy titular, con independencia de cudl sea la fi-
nalidad de dicha inmisién domiciliaria (cfr. SSTS 20-1-1965 [R) 0241], 10-4-1933 [R 2325], rec.
1887/0014, de 7 de junio, rec. 1902/0110, de 28 de febrero, rec. 1895/0133, de 18 de noviembre,
¥y rec. 1896/0136, de 5 de noviembre. En otras ocasiones, el Tribunal ha justificado la exis-
tencia de una actuacion antijuridica en la falta de dolo especifico de vulnerar el domicilio,
ya sea por tener algun interés en ese lugar —SSTS 18-4-1972 [RI1700] y rec. 1904/0172, de 23
de noviembre—, por justificar la entrada en la propiedad sobre el bien inmueble —SSTS rec.
1923/0152, de 29 de diciembre, rec. 1918/0119, de 19 de diciembre y rec. 1908/0080, de 23 de
octubre—, entre otros supuestos —SSTS 20-4-1966 [R] 1849], 4111966 [R] 0245], 24-1-1961 [R]
0222] y rec. 1924/0248, de 12 de septiembre—).

Sin embargo, hoy el fundamento del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
es otro. Desde que Warren & Branpers publicaran su cldsico trabajo sobre «The right to priva-
cy» (Harvard Law Review, 1998), algunos derechos fundamentales se han reorientado, y esto
ha ocurrido, de forma especialmente evidente, con el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio. Aunque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta materia ha sido confusa,
aludiendo a que el derecho fundamental sirve a la intimidad, a la vida privada, a una esfera
privada o a la privacidad (sic) (cfr. STC 22/1984, de 17 de febrero. Son mds atinadas las SSTC
137/1985, de 17 de octubre:; 144/1987, de 23 de septiembre: 76/1992, de 14 de mayo, ¥y especial-
mente, STC 126/1995, de 25 de julio, entre otras), el Tribunal Supremo ha reiterado en diver-
Sas ocasiones que el tipo penal protege la intimidad (paradigmaticas son las SSTS 1-2-1993
[R] 0624], de 14-1-1993 [R] 0163], de 28-10-199: [RT7410] y de 27-5-1968 [R] 2666])

El tipo penal se cumple cuando un sujeto entra en morada ajena. ;Qué debe entenderse por
morada ajena? Pues bien, la morada «es el hogar destinado a la habitacion de una persona,
lugar, cerrado dande se reside y satisfacen las condiciones de la vida doméstica, protegida
porque es el recinto de la vida intima del hogar familiar» (STS 18-5-1979 [R] 2093], entre otras
varias). La morada es el lugar cerrado en el que se mora, va sea de forma ocasional (pese a las
desafortunadas SSTS 27-31954 [R] 0582] y de 5-10-1974 [R] 3910] o habitual, como puede serun
chalé, un remolque, una cueva o una simple habitacion (SSTS 29-4-1963 [R/ 2226 y de 27-5-1068
|R1 2666], rec. 1896/0306, de 25 de abril, Y rec.1907/0057, de 30 de septiembre, respectivamen-
te). Se protege penalmente la morada fugaz y actual (lo que puede afectar a remolques-vivien-
da — AP Girona (Seccién 32, Sentencia 410/1998, de 19 de octubre [ARP1998\4127]: tiendas de
campana, habitaciones de hotel —STC 10/2002, de 17 de enero— o pension —STS 1900/1994,
de 2 de noviembre |R11994\8557], v las alli citadas— y chalés). Debe ser, en todo caso, morada
ajena. lo que supone que el infractor no tiene la posesion sobre dicho lugar, siendo irrelevante
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|as relaciones de consanguinidad o afectivas que mantenga o haya mantemcjzel agresor cto:;
los titulares del derecho (cfr. SSTC 0163/1993, de 14 de enero, y 1_899/1993, de 2de mgrzo‘ EI;da

s muchas). Por esta misma razon, no puede cometgr un delito de allanamiento e:‘nor i
¢ habitante que registra los objetos de otro cohabitante (cfr. STS 1775/2000, de 17 de no
e-]' & b‘;e [R] 2000\8941]). Su comportamiento debera ventilarse a través de otros Lipgs pe_na]es
[v;?zs-mqgjgx [R11991/7410]). Es igualmente irrelevante que el infractor sea el prqplet'arlo cliel
lugar en el que penetra (cfr. STS de 28 de septigmbre. Ar. 1971/3652). Por gl cqgtrar:cﬂ:‘ t51 :153:;2
preciso que el morador disponga de forma J-eg.l-tlma de la morada, y‘z.i se justi 1qdue eshz; -
relacion juridico-formal como en una situacion _de hecho reconocida pqr ed erec . | -
morador, desde la optica penal, tanto el que mantiene un contrato de alquiler de una vivien
como el precarista (STS de 30 de noviembre, Ar. 1970/5031).

Debe subrayarse, por otra parte, el caracter absortivo de [a’ nolcic'm penal de'mo.re.lda.g;;e s;lé
pone que cualquier local o dependencia que no se use prmmp?imente palr; v;\gr, iefegos
tenga comunicacion interior con el cuarto dedicado a habltamor? sea cons:l er t_o,s .
penales, morada. Ello hace posible que detel_'minadas dependencias _(corra es, patio .Cign o
mientos) puedan ser considerados en ocasiones morada (cuando tlenen' cgmum(;:;mes o
terior con la habitacion), y en otras ocasiones, no m_oradas‘(cuandAo son in epep i
la habitacion o constituyen lugares comunes de varios vecinos). Fma]mente;; eg‘zn"jeae zliw El,
desde la perspectiva penal, y a diferencia de !o'que ocurre en el robo en claga ai ita (‘.?fqr -
morador se encuentre en el interior de su vivienda cuando se produce la inmision (cfr.
1440/1992, de 17 de junio [R] 1992/5406]).

La comision delictiva puede producirse tanto por entrar en morada ajena en _ccln]ntra de l(;:
voluntad de su titular (allanamiento activo) como por negarse a abandqnar dl’c o ESi];)E(lCC:}r
(allanamiento pasivo) cuando es requerido para ello por quien posee el zus.w:(c usnsc_}:; num.
SAP Burgos, de 2-7-1998 [ARP 4113], dejando de lado los supuesto‘s:. de coautonatcjr. z demc;
393/2008, de 26 de junio [R] 4654). En ambos casos, el do]o.preuso para come ;r E;:; e
es el genérico de saber que se estd penetrando en mqrada.a]ena o permaneciendo A
contra de la voluntad de su titular. Dos problemas juridicos pueden suscata_rs‘e cuandot :
una morada conviven diversas personas. La primera pregunta que puede realizarse es e;er
minar si todos los cohabitantes pueden ejercer su derecho a la 1nv1olab1h_dad del domicilio
con el mismo alcance, lo que incidiria en el tipo penal que estamos examlqando. Me f.areecg
claro que existen determinadas situaciones en las que determinados cohabitantes nrc;m:rzrclias
la ultima palabra en cuanto a las personas que pue.iden entrar o permanecer 8111 sus s
(piénsese en menores, personas sometidas a patria p‘ott_estad. tutela ° curatela, per g
servicio de los titulares de la vivienda —servicio domestv:co.— o precarios). Este st{pue‘i o] ;
es en modo alguno equiparable al hecho de que las hE.!]E)ltaCIOHES se enc_uep_treg situa rassarrj
un contexto, espacial o personal, sometido a una re'l;'acmn de espe.cml Sl.l]ECJ(‘)lI:k. or e)épsze g
lo de forma grafica, resulta evidente que la habitacién de una reﬁd@u;ml ttaru;es. e
perspectiva constitucional, un domicilio (STC 189/2004, de 2 de noviembre, F] 2.2).

En otras ocasiones, sin embargo, existen titulares de idéntico dgrfacho (conyuges, supues;g
de pisos compartidos). En estos supuestos es irrelevante que la vnqenda pertenez;; 2nu:r?ﬂn
ellos o que el contrato de alquiler sea firmado por uno de los estudlantt_-_\s thue cc(:jn s
mismo piso. Todos son cotitulares del derecho (o, mds correctamente, titulares de un e
autonomo cada uno de ellos que recae sobre un mismo objeto). ;Cémo resolyer.,er; e.s e zdun
en el que existen titulares de identico derecho, los conflictos que Pupdan surgllr. enlos qud "
cohabitante consienta la entrada y otro la prohiba? A nuestro juicio, en tales hipotesis de 7
primar el derecho de exclusion o expulsion sobre el derecho de permitir la etmraq; e p:ermraa
nencia de una persona en la casa. Ahora bien, para que tal reglg opere, de}?e ser ev11 e;raeé):]a
la persona que pretende entrar o mantenerse en dicho espacio que lo hace en con
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voluntad de uno de los moradores que cuenta con la plenitud en el ejercicio del derecho. §j sg
comparten estas reflexiones podriamos completar lo senalado en lineas anteriores, afirmap.
do ahora, sin ambages, que el bien juridico protegido por el delito de allanamiento persona
es la intimidad personal. La referencia a la intimidad familiar es vélida siempre y cuando ng
existan criterios diferentes entre las personas de idéntico derecho sobre la presencia, en ese
espacio comun, de un tercero (¢fr. SSTC italiano 56/73 y espanol 231/1988, de 2 de diciembre)

El consentimiento de entrada y/o permanencia puede ser expreso o tacito. El hecho de que
tal permiso pueda ser tdcito no quiere decir que el simple hecho de que la puerta de una
vivienda se encuentre entreabierta permita entender que existe tal autorizacion [¢fr. SAp
Madrid (Seccion 5.2), nim. 123/2000, de 31 de enero [ARP 2000\336)).

Casi todos nuestros Codigos Penales historicos han previsto un tipo de allanamiento de mora-
da agravado cuando el ilicito se comete con violencia o intimidacion (arts. 404 CP de 1848, 414
CP de 1850, 504 CP de 1870, 668 CP de 1928, 482 CP de 1932, 490 CP de 1944 y 490 CP de 1973),
«Este subtipo agravado comprende aquellos supuestos en que la violencia o intimidacién se
hayan ejercitado para entrar o mantenerse en la morada ajena y comprende también los su-
puestos de vis in re, entendiendo la jurisprudencia equiparable la violencia o intimidacién en
las personas con la ejercitada in rebus siempre que la violencia material sobre las cosas sea el
medio de ejecucion de allanamiento» (STS 179/2007, de 7 de marzo [R] 2007\3248)). Esto ocu-
rre, por ejemplo, cuando se fractura la puerta de entrada (cfr. STS 1-4-2003 [R] 2003\2695]). La
violencia puede realizarse, pues, tanto sobre las cosas como sobre las personas. También se
incluye la prevision expresa de la intimidacion, aunque sea muy cercana, en este contexto, a
la de la violencia. En relacién con la intimidacion puede consultarse la STS 474/2004, de 13 de
abril [R] 2004\3260], en la que el agresor se valid de una navaja y de la introduccidn de su pie
en el quicio de la puerta para franquearse la entrada en la casa.

Elilicito penal que se realice en el interior de la morada (robo, hurto, asesinato, etc.) debe ser
juzgado en régimen de concurso real con el delito de allanamiento de morada puesto que el
bien juridico protegido es diferente en uno y otro tipo penal.

Articulo 203

1. Serd castigado con las penas de prision de seis meses a un afio y multa de seis a diez meses
el que entrare contra la voluntad de su titular en el domicilio de una persona juridica publica o
privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publi-
co fuera de las horas de apertura.

2. Seracastigado con la pena de prision de seis meses a tres anos, el que con violencia o intimi-
dacion entrare o se mantuviere contra la voluntad de su titular en el domicilio de una persona
juridica publica o privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o
Iocal abierto al publico.

Francisco Javier Matia Portilla

§1. APARTADO1

La introduccion de este delito en el Codigo Penal se debe a una discutible jurisprudencia
vertida por el Tribunal Constitucional en la STC 137/198s, FJ 2, en la que se afirma que una
persona juridica (en particular, una empresa mercantil) es titular del derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio. Tal afirmacicn es dificilmente compatible con la idea de que
el citado derecho protege la intimidad personal ya que, como resulta obvio, las personas ju-
ridicas carecen de ésta (ATC 257/1985, F] 2.2, y SSTC 69/1999, F] 2.¢, y 22/2003, F| 2.2, in fine). En
todo caso, la decision del Tribunal Constitucional explica que el legislador penal haya debido
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rever el delito de entrar «contra la voluntad de su titular en el domicilio de una persona
juridica publica o privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o
Jocal abierto al publico fuera de las horas de aperturan.

La inclusion de las personas juridico-ptiblicas en el art. 203.1 CP no deja de ser sorprenden-
te. Resulta claro que, aunque pueda considerarse excepcionalmente a las personas juridico-
publicas la titularidad de algunos derechos fundamentales (como son los referidos a la tutela
;udiciai efectiva o al respeto del principio de igualdad), no les asiste el derecho a la inviolabili-
dad del domicilio. Por tal motivo, el bien juridico protegido en este caso deberd ser distinto al
apuntado por el Tribunal Constitucional, pudiendo justificarse tal prevision, posiblemente,
en la propia necesidad de mantener el orden publico en los espacios publicos, aunque exis-
tan normas especificas en otras partes del Codigo Penal (por ejemplo, el art. 493).

Los problemas interpretativos que suscita esta tipificacion no son menores. Mientras que la
determinacion del concepto penal de morada no presenta especiales problemas conceptua-
les, si que resulta problematico delimitar qué espacios de una persona juridica estan prote-
gidas por el tipo penal [domicilio social, establecimiento(s) de direccion, etc.]. No ayuda en
esta direccion la afirmacion realizada por el Tribunal Constitucional de que las personas ju-
ridicas gozan de una menor intensidad de proteccion de la inviolabilidad del domicilio (STC
69/1999, F] 2.2). Estamos, pues, al parecer, en presencia de un derecho debilitado respecto
del que poseen las personas fisicas (aunque tal entendimiento no pueda deducirse del tenor
literal empleado en el art. 18.2 CE).

A la hora de determinar el concepto de domicilio de las personas juridicas nos resulta inutil
el concepto penal de morada (ya que ésta se caracteriza por la posesion intima de la persona
fisica). A fin de avanzar en la delimitacion del domicilio de las personas juridico-privadas,
puede sernos util recordar la vision restrictiva manejada por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 69/1999, cuando afirma que dicho domicilio constitucional se extiende a «los es-
pacios fisicos [de la sociedad mercantil] gue son indispensables para que puedan desarrollar
su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de direccion de la sociedad o
de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u
otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reserva-
dos al conocimiento de terceros». Aunque sea una tarea compleja determinar, en cada caso,
si un local constituye, o no, domicilio de una persona juridico-privada, algunas pistas nos
da la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo declara que un espacio «que se
encontraba en un rincén del local [abierto al publico] sin elemento alguno establecido para
preservar la intimidad de las actividades que alli se realizaran, ni la privacidad del espacio,
y donde tampoco existian senales o avisos de no ser accesibles al publico, lo que permitia a
cualquiera la observacion y la propia presencia sin trabas ni impedimentos» (STS 312/2009,
de 25 de marzo [R] 2009\3444). Ver también la STS 553/1995, de 7 de abril [R/ 1995\2836] enla
que es ajeno a dicho concepto constitucional. También ha hecho notar que, «siendo la intimi-
dad que garantiza el art. 18.1 CE el bien juridico basicamente protegido, en relacion con el cual
tiene el domicilio un indispensable valor instrumental ya que es en el mismo donde la per-
sona salvaguarda normalmente su intimidad, la proteccion penal de algunos de los espacios
enumerados en el art. 203.1, y concretamente la de los locales abiertos al publico fuera de las
horas de apertura, debe quedar limitada a los casos en que la entrada inconsentida en aqué-
llos lesione o ponga en peligro la legitima reserva con que el titular del local pretenda rodear
determinados objetos o datos que se custodien en el mismo, en la medida en que afecten a su
intimidad personal o profesional» (STS 505/1999. de 3 de abril [R/1999\1461]. A la luz de esta
doctrina podemos concluir que la nocion penal de domicilio de la persona juridica no puede
equipararse con un concepto preexistente de domicilio (fiscal, social, etc.), sino que integrara
todo espacio en el que una persona juridico-privada haya proyectado su vida privada y se
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encuentre excluido al libre acceso de terceros (per no ser espacios abiertos al publico, o poy
haberse realizado la inmision fuera del horario de apertura).

Especificos problemas suscitan los locales abiertos al publico. El Fiscal General del Estadg
estima, en la Consulta 11/97. que estamos en presencia de un local abierto al publico cuandg
concurren dos notas: «existencia de una cierta infraestructura y acondicionamiento de up
local que permitan el acceso fisico de publico a su interior» (lo que excluye quioscos), y, por
otro lado, que «en tales locales ha de poder acceder indiscriminadamente cualquier persong
—sin perjuicio de la reserva del derecho de admision y de la existencia de un horario de
apertura—». Se excluyen, asi, «aquellos edificios publicos en los que la actividad desarrollada
no permita en modo alguno el acceso a los mismos de terceras personas distintas de quienes
alli prestan sus servicios, es decir, de publico», extendiéndose su alcance, sin embargo, a los
espacios «en los que no concurre la nota de la afectacion a servicios publicos de interés gene-
ral». Especial interés presenta la SAP Leon (—Seccion 3.2— 13/2008, de 13 de noviembre [JUR
2009\162693], en la que se aclara que un meson que ha dejado de funcionar no es un local
abierto al publico en el sentido previsto en los arts. 203 y 204 CP.

El tipo penal en examen solamente sanciona el allanamiento activo {entrar en el domicilio
en contra de la voluntad del titular) que se produzca en los locales fuera del horario de aper-
tura. Es logico que asi sea, dado que el mismo Codigo Penal contempla en otro lugar como
falta el hecho de mantenerse «contra la voluntad de su titular, fuera de las horas de apertura,
en el domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesional u oficina o
establecimiento mercantil o local abierto al publico» (art. 635). Aunque la determinacion de|
titular puede suscitar problemas interpretativos (;es el maximo responsable de la persona
juridica? jcualquier persona que se integre en la misma?), asi como la delimitacion del rasgo
de ajeneidad que parece requerir el tipo penal (;el obrero de la empresa que invade la zona
de oficinas es autor penalmente responsable?), ninguna de estas cuestiones ha suscitado re-
flexiones jurisprudenciales que podamos traer a colacion.

Parece, por otra parte, y como ya se ha adelantado, que la legitimidad de las restricciones que
se produzcan en el domicilio de las personas juridicas se encuentra igualmente sometida
a un juicio de proporcionalidad menes exigente que el relacionado con las moradas de las
personas fisicas (STC 69/1999, FF]] 4.2 v 5.2), afirmacion que, si bien resulta razonable des-
de un punto de vista logico, no deriva del tenor literal del art. 18.2 CE ni se compadece con
el estricto limite delimitador del derecho fundamental en examen (que solamente permite
entradas no consentidas a través de la resolucion judicial o, excepcionalmente, en supuestos
de delito flagrante). Dicha menor proteccion se refleja, en el caso que nos ocupa, en la exigen-
cia de un dolo especifico, que, es bueno recordarlo, no concurre en refacion con el delito de
allanamiento de morada. Los Tribunales suelen exigir, en efecto, un dolo especifico, sin que
baste con la asuncion de que se esta entrando en un lugar privado. Dicho en palabras del Tri-
bunal Supremo, inicamente «cuando el culpable (..) pretenda no sélo el apoderamiento de
las cosas muebles ajenas sino que persiga también otras finalidades —como v. gr. examinar
documentos u obtener informacion comercial — se lesionaria especificamente un ambito de
privacidad legalmente protegido distinto del patrimonio y se estaria en el escenario propio
del concurso de delitos al vulnerarse claramente, en ese caso, dos bienes juridicos diferentes,
lo que es llano que en el presente caso no se produjo pues la introduccion en el local la hizo
el acusado con el exclusive “animo de obtener un beneficio economico”, apoderandose de
efectos y dinero sin que, como en el caso contemplado por nuestra Sentencia 44/1999, de 18
de enero [R/ 1999, 131], "se hubiera proyectado sobre bienes juridicos atinentes a la intimidad
o privacidad del titular o usuaric del establecimiento, que no ha resultado afectada mas alla
de lo imprescindible para materializar el ataque al patrimonio ajeno” (en el mismo sentido,
SS1625 [R71998, g790] y 1626/1998 [R] 1998, 9788] y 231/1999 [R] 1999, 862])» (STS 776/2000,
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1], En

avo [RJ 2000\3267] y SAP Tarragona 51/2003, de 14 de fe'c;rse?r}g;}]ﬂezl(:cg;ge]que

o ‘IRPJBMCEIOM kil [AR?E;QS\LW} :BST%?;O frsa?:rllggrdepimpedirlo la directora

: - it intencion de llevarse  trata; 1pe ire ;

i unaq;gj:acrg::caiac (c);:lelznde esta forma se estaba contraviniendo el régimen de visitas fi
del centro

:__ 95/2001, de 14 de mayo [ARP 2001\381]. Si se es penalmente

—Seccion 2.2 > [ARP 2001\381 : ‘ -
jaco (SApbril-:l:S;)ndjiel ataque a la privacidad del domicilio juridico ajeno fue asumido p
responsa

o SAP Guadalaaa /2000, de 22 d erero AP 2008 S SC G oy
; : : i ;
ﬁzﬁt36851:2::;([1;;1?;03;;@’32;1? 13,: 1].:mativo es que esta construgci?n dreel ;i;;c;
: lej d:la ciésica‘tipiﬁcaci(m del allanamiento de m.ora‘da: que parlte Se :;cl:resuﬁa
penal . do lo que ocurre en una morada es, por esencia, lntlmq. porloq —
i quE_tO e ha producido una lesion efectiva de la intlmldad.. Por esule mo 0;
e at:rechmrl(ﬁim: s:denzi que se fundamenten en la comision de este t1po pex)a (ver, p
i mlllg ‘leas %Efsﬁrr;i‘ci?) —Seccion 22— 106/2005, de 31 de octubre [JUR 2006\1595])-
ejemplo,

de 4 de

el condenad
rre una mant
12— 97/2005,

§2. APARTADO?2

avo p oche a ¢ i T iao iﬂt]midaCioll

M T Yepr hi pE:n l merece el hec ho de entrar o mantenerse con Vl(}le cl s

len e IP j 1 li T1 a Spa op 5 +

p (5(} icilio ersona U.fldlcﬂ pub icaop vad de ch IQ[EQ10[|35 u (l“( 1na, o
mi lll d&‘ una TS ] ; ’

e lab‘eCi]“iEHLO mer Canti! o local ab|El to al publlco Cuando lO haga en contra de la Vﬂiull'

en es

de su titular. ‘ ‘ )
tad ecen ser subrayados en relacion con este apartadq En primer lﬁg:;ae{saﬁsza_
s en el caso que ahora examinamos, se castiga tant.o_lg en -
1u_no hacer~n0tar Clueél mantenimiento (allanamiento pasivojen el d_ormc;]lo dg una plerﬁbh_
o C‘C:H’IO ofesional u oficina, el establecimiento mercantil o lqcal abﬂlerto a pi o
et dés?flc s 1 del allanamiento de una persona juridica no esta prevista en 21 tip0
R PaSlVla manifestacion agravada del tipo genérico. En segundo lug?r.n = rllJa-
genﬂ’;li-g) s::a;‘liig : Sl‘os. locales abiertos al publico cuando estos se ggg::z:‘z\l: ::tr:d ; vk
s i ari n el que se especl
e o r:io rcuk:;?aindzlal;sg\i?;f;Cnoé;os sfpuestos.rl’a comision delictiva ag_rrji\;a;;
PTGdUCH’S;iE g f'u?rzas? s?zmpre por la negativaa abandonar el local cuan@g;ean requeri
ila\s.evgrc(;u:fxlcl;asluele haber obstaculos que impidan el acceso a locales publicos.

i ia o intimidacio cién con
ad trae causa de haber empleado violencia 0 intimidacion. Eneri]:a s
io u
iti N lacion con el art. 202 CP, aung 1
mitimos a lo sefialado en relacl i
acion (violencia o intimidacion) sobre las personas ?ue_:de exp q
se encuentran abiertos al publico.

La mayor graved
esta agravante nos e
no anadir que la agrav :
el tipo penal proteja ahora los locales cuando

Articulo 204

La auturldad o funcionario pu blico que, fuera de los casos per IIIIt].dOS por la Ley y sin mediar
causa legal por delito, cometiere cualqulera delos hechos descritos en los dos althu].OS anterio-

B S, € u mitad superior, €
es, sera casti ado con la pena pIEVlStﬂ respectwameute en los mismo S ol

res,

lllllablhtaclon absoluta de seisa doce anos

Francisco lavier Matia Portilla

rio al art. 202, que existe una evidente conexion

oo e e o | derecho fundamental a la inviolabilidad de!

entre el delito de allanamiento de moraday e
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Articulo zo. ‘
4 Comentarios al Codigo Penal

drritcis
pmv;cclélig.nMerec]e la pena completar ahora dicha afirmacién haciendo notar ue la pri
P} e pgna de dicho d?recho fundamental es e] art. 243, cuarto, del ngi (o] ]?flmera
re; C.g;di oinpcmnla Ia enFrada indebida realizada por juez o funcionario iaLib]ico Lgs - -de
ok augmrj;;:iajisd?c]:;;clu(] p:)r hgb]ar de empleados puiblicos (arts. 290 CP de 1948 2];‘:::??-
; art. 216 CP de 1870) o i io publi 2 : 3
i g womts oo . ]973)? ) o funcionario publico (art. 215 CP de 1870, 205

Elvigente art. 204 CP di
.2 Ispone que «La autoridad o funci io publi
en : ncionario public fu
permitidos por i b o il
Jecwice enﬁos ldaoi_ée:rziur mediar.causa Jegfil por delito, cometiere cualquiera de los }'S.;:}jns
i o Culos anter'lorestsera castigado con la pena prevista respectiva .
i Cau_{a po} drrll_lttad supgnor‘ e inhabilitacion absoluta de seis a doce afios» Ef;lente
elito, sera de aplicacion el ey
g : erd de: : art. 534.1 CP, que establece una pen,
e dltjc:q;ns;es e 1r{1hab1htac1on especial para empleo o cargo publico de deS aasi?sml‘ma
e e ensg(;:af]r?ent.e S€ encuentra prevista la comision activa del allanarnia.a-lrms
el 1(;[ io a;eno sin el consentimiento del morador), pero en el caso o
os atender a los distintos ilicito i ' -
S ate s previ
nos debemos remitir sin mas dilacion, e ne

El mayor re justifi

bhco.}Ifmmg;gtc:lrisﬁ?ealascetgs?hca en que el_ autor del delito sea autoridad o funcionario -
il “auwridaa” «fuue.ra del_amp:tg de sus atribuciones. Para la concrecion deﬁa-
e o %n d_nglonano pubhcp» _resu]ta ineludible la consulta del comens.
bt autoridad aIA . icho 'precepto se indica, de un lado, que «a los efectos penales
i i tengaqma;}:g; si 5910 [¢) .cor.no_m_igmbro de alguna corporacién, tribunal
C, et e S [} e|er?a jurisdiccion propia», anadiéndose que, «en todo
A Bt s E g auFondad los miembros del Congreso de los Diputados
s s aeugllsla.lttjwas de las Comunidades Autonomas y del Parlamento
i e i g otn ald a los funcionarios del Ministerio Fiscal». El segundo
e Do inmediaia d:{;o}_:\:ic; qse «lse C.o_nsideraré funcionario publico todo el
tompetente participe en el ejercicio de func]?or::s ;Cgllu?i?:;fm e i

l p pD] su ES] ecial Interes
La UIISP] Udell( 1a ]E]a(lonﬂda con este pIECE to es escasa. DeSIaCa. L e

a‘ : P \2 4.5 40/2002. dE 5 de juli 585 q q
i bi ] o [ RP 2002\ 8 }, enla ue ima e
sib en PBSU]ta acr Ed]tadﬂ que alg unos agel]tes de la FO[iCia NHCiOnal habial a]]a]lad;lseudas

derogad itucio i

g e%nbgr};grrlifggsutuuon mucho mis tarde (a través de la STC 10/2002, de 17 de enero)

e domjc‘i]jarig t;:;ge reproche p.e‘nal que un policia, obedeciendo 6rder1'es realice un re-‘

S e e A :na detencion, creyendo que concurria un delito ﬂaérante puesto
N error que, asi considerado, s i i § :

1989\8683], en relacion con el art. 191 CP de 1973) AR N

TITULO X1
DELITOS CONTRA EL HONOR

Comentario previo al Titulo XI

Concepcion Carmona Salgado

§1. INTRODUCCION

Los delitos contra el honor se encuentran regulados en el Titulo XI del Libro II CP. concre-
{amente en sus arts. 205 a 216. Su anterior ubicacion sistematica en el derogado texto pu-
nitivo, tras las infracciones contra la vida, la integridad y la libertad sexual, muy criticada
entonces por la doctrina mayoritaria, no era sino el reflejo de la ideologia del legislador es-
paniol de entonces. que pretendio otorgar preferencia a dichos delitos frente a los relativos
ala libertad en general, v ello debido a una erronea valoracion juridico-penal del concepto
de honor, en la que primaba una exagerada acepcion subjetiva y factica de éste, cuando, en
realidad, dicha valoracién debia ajustarse al modelo constitucional, en el que predomina su
sentido interno, ideal e intangible, equivalente, en términos genéricos, a dignidad y respeto
humano.
La indeterminacion legal existente en el contexto de estos delitos bajo la antigua normativa,
en particular en materia de injurias, claramente atentatoria al principio de legalidad, unida
a la evidente restriccion que suponia dicha reglamentacion ultraprotectora del derecho al
honor frente al ejercicio de las libertades publicas de expresion e informacion [art. 20.1.3)
y d) CE]. motivo en su dia a cierto sector de la doctrina vy la jurisprudencia a sustentar una
propuesta parcialmente despenalizadora de tales infracciones en aras de un mayor respeto
al principio de intervencion minima y al caracter de ultima ratio del Derecho penal. En esta
linea, y por fortuna, el nuevo CF introdujo sustanciosas reformas en el ambito de estos de-
litos, probablemente como respuesta a esas demandas hasta entonces formuladas, a su vez
impregnadas de la continuidad y solidez necesarias para fundamentar las modificaciones le-
gales llevadas a cabo en esta materia. Asi, por ejemplo, deroga el antiguo delito de desacatos,
aunque, por otra parte, desaprovecho una estupenda oportunidad para hacer lo propio con
la especial y privilegiada tutela otorgada al honor del Rey y a determinados miembros de la
Corona (arts. 490 y 491 CP), asi como de ciertas Instituciones del Estado, de los Ejércitos, Clases
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