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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 xix,
Groizard, Pacheco o Viada, sin que ello implique desmerecer a muchos otros, historicos 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 autar, reuniendo a algunos de los mayores experlos
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 Lodo caso, reconocidos especialistas de primera fila,
no sélo en Derecho penal en general, sino en la especifica materia que zborda 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 préctica, en el convencimiento de que ambas
perspectivas se necesitan y solo 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
espafiol codificado. No se trata tan solo de una glosa articulo por articulo de la Ley, lo que
por si mismo tendria suficiente valor, sino que se ha pretendido ir mas alla. 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 dogmaticas y politico-criminales a lo
largo de todo el libro. Estamos convencidos de que el trabajo efectuado resultara 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 seleccién de bibliografia, asi
como de resoluciones jurisprudenciales, procedentes, sobre tode, del Tribunal Constitucio-
nal, Tribunal Supremo v 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 discusién en torno a los muy diversos problemas que
presenta el sistema penal positive. 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 h
destacadola doctrina, permitir a las personas juridicas titulares de los documentos o ficherpg
en los que constan los datos 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 sdlo po-

dria desplegar eficacia si existiera una especifica prevision legal o contractual en ese sentidg
—ResoLLo VarGas, 2004, 486—.

Cabe recordar, por iltimo, que como el propio precepto contempla, a través de la clatsula
de subsidiariedad que incorpora en su redaccion, otro tipo de datos (no reconducibles a |3
intimidad en el sentido antes referido) que la persona juridica pretenda preservar del cono-
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 devendrin
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 Cédigo, 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 numero 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 v la persecucion del he-
cho con arreglo a las normas generales procesales y sustantivas (Romeo CasaBoNa, 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 podrd 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 logico en la me-
dida en que en estos casos no son los suyos los unicos intereses lesionados). La opcion por la
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 accién 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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Podemos descartar como bien juridico protegido el de |a propiedad, siendo claro que, a dif,.
rencia de lo

que ocurre con el Derecho estadounidense, el derecho fundame
nal protege mas al titular de la posesion queal de la propiedad (i
Y ATC 641/1984, de 7 de noviembre), o Que explica que no en
que invade un inmueble de Su propiedad
condenado como autor de un delito de alla
13-2-1968 [R] 0891] y rec, 1875/0171, de 19 de mayo, y rec. 1874/0001, de 2 de €nero, entre Otrag
muchas). Este razonamiento tambien permite comprender q

das deshabitadas es ajena al tj

que merezca ser reparada.

ntal y e tipo pe.
<fr.SSTS 7-12-1982 ¥15-3-1990,

de 1837 6 1845 Y 5 de la de 1869). Aunque el vigente art, 18.2 CE si
la entrada o registro, es claro hoy que la Constitucig
morada ajena en contra de la voluntad de s

nalidad de dicha Inmision domiciliaria (cfr. SSTS 20

Ya sea por tener algun interés en ese lugar —ssTS 18-4-1972 [R/ 1700] y rec. 1904/0172, de z§
de noviembre—, por justificar la entrada en |a propiedad sobre e] bien inmueble —SsSTS re,

iciembre y rec. 1908/0080, de 23 de

octubre—, entre otros supuestos —SSTS 20-4-1966 [R] 1849), 4-1-1966 [R] 0245], 24-1-1961 Ry

0222] y rec. 1924/0248, de 12 de septiembre—),

Sin embargo, hoy el fundamento del derecho fundamenta 4 la inviolabilidad de domicilio
€s otro. Desde que Warken & Braxprss publicaran sy clasico 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 Ia inviolabilidad del domj.
cilio. Aunque Ia jurisprudencia de] Tribunal Constituciona] €n esta materia ha sido confusa,
aludiendo a que el derecho fundamental sirve 3 |a intimidad, a la vida privada, a una esfera
privada o a Ia privacidad (sic) (¢fr. STC 22/1984, de 17 de febrero. Son mas atinadas las SSTC
: pliembre; 76/1992, de 14 de mayo, y especial-
i mo ha reiterado en djver-
aradigmaticas son |as SSTS 1-2-1993
yde 27-51968 [Ry 2666]),

El tipo penal se cumple cuando un sujeto entra en morada ajena. ;Qué debe entenderse por

morada ajena? Pues hien, I morada «es e] hogar destinado a 1a habitacién de una persona,
lugar, cerrado donde se reside y satisfacen Jag condiciones de la vida doméstica, protegida
Porque es el recinto de I3 vida intima de] hogar familiar» (STS 18-5-1979 [R] 20093], entre otras

varias). La morada es el lugar cerrado en e que se mora, ya sea de forma ocasional (pese a las
yde 5101974 [Ry 3910] o habitual, como puede ser un

desafortunadas SSTS 27-3-1954 [R] 0582]
ple habitacion (S5TS 29-4-1963 [R] 2226) yde 27-5-1068

chalé, un remolque, una cueva o una sim

[RI 2666], rec. 1896/0306, de 25de abril, y rec, 1907/0057, de 30 de se tiembre, respectivamen-
P! p

que puede afectar a remolques-vivien-

te). Se protege penalmente la morada fugaz y actual (lo
da —AP Girona (Seccion 3.7), Sentencia 410/1998, de 9
Campana, habitaciones de hotel —sTC 10/2002, de 17 de €nero— o pension —STS 1900/1994,
de 2 de noviem bre [R] 1994\8557], v las alli citadas— ¥y chalés). Debe S€r. en todo caso, morada
ajena, lo que supone que el infractor no tiene la posesion sobre dicho lugar, siendo irrelevante
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nido el agresor con

iones de consanguinidad o afectivas que mantenga o :lgaya/r:;ag?fie 2de mirzo, entre

i | s op o b s s

ot mularf}!f fPor esta misma razon, no puede cometer un df J;tDS'I‘S 1775/2000, de 17 de no-

otras m‘{c = i los objetos de otro cohabltan_te cjr. : ' SRS

el cohabl[tante qc;l\ES;et}gllljt;TJ comportamiento debera ventilars;.' a ga‘;f;:i;g:lo;r%; ietgn'o del

; fele] ’ § ; eelinfra
viembre [R] 2 0]). Es igualmente irrelevante qu Araite i oaiiiti
-10-1991 [R11991/7410]). iembre, Ar. 1971/3652). Por el contrario,

(STS 28-10 (cfr. STS de 28 de septiembre, Ar. O

| que penetra (cfr. itima de la morada, ya se justifiq ’

lugar €n & disponga de forma legitima de ; el derecho. Es asi

preclsn gue = ]'m?‘fr a;irz;l chmogen una situacién de hecho reconouda1 Tﬂrer ¢ I
e llénddm?a gptica penal, tanto el que mantiene un contrato de alq

morador, desde '

mo el precarista (STS de 30 de noviembre, Ar. 1970/5031).
co

. 3 . d.
4 '
I)ebe su I]ayﬂl se p p rte, el caracter abso[ tivo de la nocion pe[]al de ”]0‘[3' d, que su
or otra parte, 1 C . g
pune lUE Cua]quler 10(:3‘2 (o] dependencia que no se use prlIlClpalme ite pala VIVIT pe] o (:]l.}e
tenga comunicacion interior con El cuarto dedlcado a habitacién sea COIlSldE] ado. a efectos
Pena es p q enaencias (COI]aIES, patlos, a.palc.a-
mor ada. Ello hace OSlblE ue detEI mlnadas dEp d
10S : e ad(JS en ocasione: nla(la cua o tienen comunicacion in-
mien )') puedan ser COl’]Sld T s10nes m { ( nd 1 ;
Eerrlor con Ia ]lahl'ai jor ) y en otras ocasiones, no moradas (cuando son Hldepe“dle]ltes de
a ha a yl g i veci 05} FinalmentE, es lne]e »
b cion o constituyen lugares comunes de varios vecin S vante
d d 73 E’ ]S] ectiva per al vy a dairer | robo en casa habltada. que el
esde F) diferencia de lo que ocurreene ; o
T € enc . : rior vivi Ela mmision (CfTSIS
uentre en el interior de su vivienda cuando se pdeuC
mo ador s n

1440/1992, de 17 de junio [R] 1992/5406]).

i la
i i 0 por entrar en morada ajena en _contra de :

La comision de]i_ctlva pUﬁgﬁa]:;?;i:t?:gz;:;‘coﬁno por negarse a abandqnar d;;:i?ois};s):?;:
s e tlt}llar . do es requerido para ello por quien posee el fus ex ek
e CuaEP 113, dejando de lado los supuestos de coautoria (cfi éste ik 5
- Burgsoii dzg ('1731 jgugr?i([JA[R] :.‘6 54j. En ambos casos, el dolo preciso p:rrl: ;(e)cr&elrgro i
o e srice td penetrando en morada ajena o pe : vy
e st Dos problemas juridicos pueden suscua.rse c :
i i 305 d'e o f imera pregunta que puede realizarse es dgt_ef
Filp mOTde COI;:;‘;%?;)‘;:;EZSP ;S:g:r?;ifc;r su dsrecgho ala inviola;t;ﬁ;i:i ;i:l ﬁgr;;i;l;z
s incidiri i enal que estamos ex; _ ; :
e mism'o e i S‘L;Z;f;c;gi;;i;?lsi i:lrlzcl)alz que geterminados cohabltantselfsn; (!:)1;1(1122
e e demn'nnto a las personas que pueden entrar o permanea:erlu:.rlta o
o it sonas sometidas a patria potestad, tutela o cur: ; 55 el
itk o Hrilane l?ierl vivienda —servicio doméstico— o precarios). Este .guadas -
i i pars ble al hecho de que las habitaciones se encuentren si i
i alguno’ eqmpari)nal sometido a una relacién de espet.:ial Sl.ljea?ll?t' Poersei;zSde 2
un contexto, esfpamal o pl:;sevidénte que la habitacion de una re51de_nc1a mlFll azrg) ;
- depfeocge: E;if;ltcﬁlxr;z‘;‘)al un domicilio (STC 189/2004, de 2 de noviembre, 2
pers ’

i L s de idéntico derecho (conyuges, supuesto
i s 0C85i0n§5, SinEemel;fggi.uepxjuZiftfgsl::tsuiirtievame que la viv%enda pertenez:; : rl].l;lr(]) Ss
<o mn'lpa]‘t“:los)'d i lquiler sea firmado por uno de los estudlant_es que cgr; i sl
i e o i atl'tc!ilares del derecho (0, mas correctament_e, tltuiar]es s
e’ S i r:011:35 ue recae sobre un mismo objeto). ;Cémo reso \f‘erés S
— c.ada e o de ?déntico derecho, los conflictos que pl{edan surglr}.}_ e b
€14 qus existen ‘uwla;es ntrada y otro la prohiba? A nuestro juicio, en tales 1%3 -
Co?labita?ée C;:r}lzscl)e;et aexilisién o expulsion sobre el derml:ho clle perrzl;l;tl)ae ig::jdenﬁe i
el i ue Lal regla opere,
1[1 e pe:i(::r?deent:ifrziaﬁArgzgi:r:Z?éf :La c?icho espaglcio que lo hace en contra de la
a persona que p
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voluntad de uno de los moradores que cuenta con la plenitud en el ejercicio del derechg Sise
comparten estas reflexiones podriamos completar lo sefialado en lineas anteriores, aﬁrman.
do ahora, sin ambages, que el bien juridico prategido por el delito de allanamiento persong)
es la intimidad personal. La referencia a la intimidad familiar es vélida siempre ¥ cuando pg
existan criterios diferentes entre las personas de idéntico derecho sobre la presencia, en eg,
espacio comun, de un tercero (cfr. SSTC italiano 56/73 y espanol 231/1988, de 2 de diciembre}‘

El consentimiento de entrada v/o permanencia puede ser expreso o tacito. El hecho de gy,
tal permiso pueda ser tacito no quiere decir que el simple hecho de que la puerta de ypy
vivienda se encuentre entreabierta permita entender que existe tal autorizacion [cfr. sap
Madrid (Seccién 5.2), nim. 123/2000, de 31de enero [ARP 2000\336]).

Casi todos nuestros Cédigos Penales histéricos han previsto untipo de allanamiento de morg-
daagravado cuando el ilicito se comete con violencia o intimidacion (arts. 404 CP de 1848, 44
CP de 1850, 504 CP de 1870, 668 CP de 1928, 482 CP de 1932, 490 CP de 1944y 490 CP de1g73),
«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 sy
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 seae|
medio de ejecucion de allanamiento» (8TS 179/2007, de 7 de marzo [R] 2007\3248)). Esto ocy.
fre, 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. Tambign se
incluye la prevision expresa de la intimidacion, aunque sea muy cercana, en este contexto, 3
la de la violencia. En relacion con la intimidacion puede consultarse la STS 474/2004, de 13 de
abril [R] 2004\3260), en la que el agresor se valié de una navaja y de la introduccion de su pie
en el quicio de la puerta para franquearse la entrada en la casa.

El ilicito penal que se realice en el interior de |a morada (robo, hurto, asesinato, etc.) debe ser
Juzgado en régimen de concurso real con el delito de allanamiento de morada puesto queel
bien juridico protegido es diferente en uno y otro tipo penal.

Articulo 203

1. Sera castigado con las penas de prisién de seis meses a un ano y multa de seis a diez meses
el que entrare contra la voluntad de su titular en el domicilio de una persona juridica publicao

privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publi-
co fuera de las horas de apertura.

2. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres anos, el que con violencia o intimi-
dacién entrare o se mantuviere contra la voluntad de su titular en el domicilio de una persona

juridica puiblica o privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o
local abierto al publico.

Francisco Javier Matia Portilla

§1. APARTADO:

La introduccion de este delito en el Codigo Penal se debe a una discutible jurisprudencia
vertida por el Tribunal Constitucional en la STC 137/1985, F] 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 afirmacion es dificilmente compatible con la idea de que
el citado derecho protege Ia intimidad personal ya que, como resulta obvio, las personas ju-
ridicas carecen de ésta (ATC 257/1985, FJ 2.2, y SSTC 69/1999, F] 2.2, 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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r el delito de entrar «contra la voluntad de su titular en el domiciliq de una persona
m\ét‘;ca publica o privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o
1
{z;a} abierto al publico fuera de las horas de apertura».

inclusion de las personas juridico-publicas en el art. 203.1 CP no deja de ser sorp_repdlen-
- m1 lta claro que, aunque pueda considerarse excepcionalmente a las personas juridico-
= Ruqu |a titularidad de algunos derechos fundamentales (como son los referidos a la tutgl_a
: uh]l'tal_efectiva o al respeto del principio de igualdad), no les asiste el derechoala inyiolublli—
Iud]ijla] domicilio. Por tal motivo, el bien juridice protegido en este caso debera ser distinto al
i ;eado por el Tribunal Constitucional, pudiendo justificarse tal prevision, posib]emen;e,
apl|m ropia necesidad de mantener el orden publico en los espacios publicos, aunque exis-
f:n ;:1§rmas especificas en otras partes del Codigo Penal (por ejemplo, el art. 493).

Los prablemas interpretativos que suscita esta tipificacion no son menorels, Mientras mﬁ;i&
determinacion del concepto penal de moradr:} no prgsenta especiales prpb .er.'nfas c?pcep <
les, si que resulta problematico delimitar qué espacios de una pe_rson_a']undlca estan [:;'o Ln
sidas por el tipo penal [domicilio social, estab!ectmlento(s)- de f:hrecuon. elcl.], No ayuda e :
esta direccion la afirmacion realizada por el Tribunal Const‘ltugona} de que las pestipa{sS!IEJC
ridicas gozan de una menor intensidad de proteccion d_e la inviolabilidad del.[(‘iog‘nm o "
69/1999, F] 2.2). Estamos, pues, al parecer, en presencia ‘de un derecho debi Itfl ocll'e]s]t)e Qa::
del q'ue poseen las personas fisicas (aunque tal entendimiento no pueda deducirse del ten
literal empleado en el art. 18.2 CE).

Ala hora de determinar el concepto de domicilio de.las personas ju_ri_dia:as.nos restlllta inatil
¢l concepto penal de morada (ya que ésta se caracteriza por la posesion intima Qe la pgrsgfla
fisica). A fin de avanzar en la delimitacion del dom}ct]lo de las Personas ]uridlcq-pm;a d]s.
puede sernos util recordar la vision restrictiva mane;a_da por gl Tri.bunal Cons.tltumona e.n a
Sentencia 69/1999, cuando afirma que dicho domicilio constitucional se extiende a «]osli!s-
pacios fisicos [de la sociedad mercantil] que son indispensables para que Puedan desgrm ar
su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de dlr.eccmn de la sociedad o
de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la c'ust_odla de los documentos u
otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecm_’nento que quedan reserva-
dos al conocimiento de terceros». Aunque sea una tarea com_pie]a f_ietermmar, en cgd:'a caso,
si un local constituye, o no, domicilio de una persona juridico-privada, algunas pzstds ngs
da la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, el Tﬁbupa!.Suermo declara que un espacio «que se
encontraba en un rincon del local [abierto al publico] sin elemento algtvmo‘establemdo para
preservar la intimidad de las actividades que alli se realizaran, ni la_ pr.wactdad del espacio,
y donde tampoco existian senales o avisos de no ser accesit.)lgs al p!.lb[lCO, lo que permitia a
fua]quiera la observacién y la propia presencia sin trabas ni :mpedlmgntosn (STS 312/200?.
de 25 de marzo [R] 2009\3444). Ver también la STS 55.3/1995. de 7 de abril [R] 19_}95\283§]. enla
que es ajeno a dicho concepto constitucional. Tar_n.bien ha hecho notar que, <<51gr}do la mltlmii
dad que garantiza el art. 18.1 CE el bien juridico basicamente protegido, en {elac:lon cone cuai
tiene el domicilio un indispensable valor instrumental ya que es en el mismo donde la per
sona salvaguarda normalmente su intimidad, la proteccion pena?] de algunps .C]E lr:.)s espacios
enumerados en el art. 203.1, y concretamente la de los locales abiertos ‘al puhhcor fuera fie ]a_s
horas de apertura, debe quedar limitada a los casos en que la »entrada inconsentida en ague-
lios lesione o ponga en peligro la legitima reserva con que el titular dei local pretenda rodear
determinados objetos o datos que se custodien en el mismo, en lamedida enque afecign asu
intimidad personal o profesional» (STS 505/1999, de 3 dg 'I-l.bl'li |RJ 1999\146.1]. A l_a luz de essa
doctrina podemos concluir que la nocion penal de domicilio de la persona ]grldlca no puede
€quipararse con un concepto preexistente de domicilio (fiscal, social, etc), sino que |r'1tegrara
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 (por no ser espacios abiertos al publico, o pgy
haberse realizado la inmision fuera del horario de apertura).

Especificos problemas suscitan los locales abiertos al publico. El Fiscal General del Esiaq,
estima, en la Consulta 11/97, que estamos en presencia de un local abierto al publico cuangg
concurren dos notas: «existencia de una cierta infraestructura y acondicionamiento de
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 desarrollad;
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 log
espacios «en los que no concurre la nota de la afectacion a servicios piblicos de interés ge.
neral». Especial interés presenta la SAP Le6n (Seccion 3.2) 13/2008, de 13 de noviembre [jUg
2009\162693], en la que se aclara que un meson que ha dejado de funcionar no es un loca|
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 domicilig
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 coma
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 pablico» (art. 635). Aunque la determinacién del
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 menos exigente que el relacionado con las moradas de las
personas fisicas (STC 69/1999, FF]] 4.2 y 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 traveés de la resolucion judicial o, excepcionalmente, en supuestos
de delito flagrante). Dicha menor proteccidn se refleja, en el caso que nos ocupa, en la exigen-
cia de un dolo especifico, que, es bueno recordarlo, no concurre en relacién 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 estd 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 informacién 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 exclusivo “animo de obtener un beneficio econdmico”, 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 usuario del establecimiento, que no ha resultado afectada mas alla
de lo imprescindible para materializar el ataque al patrimonio ajeno” (en el mismo sentido.
SS1625 [R/ 1998, 9790] y 1626/1998 [R] 1998, 9788] y 231/1999 [R] 1999, 862])» (STS 776/2000,
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5 de 14 de febrero [ARP 2003\471]. En
o |R] 2000\3267] y SAF Tarragona 51/2003, "
e a;iesr?x;y[saice}ona de7-1-1998 [ARP 1998\47]. Tam;k))oco es :utgg rgzpi)?:;:g:fl ;alran;g;i tqol,;a
e i i i0 llevarse a su hija, tratan Ire
deria con intencion de ita 1Pt -
A uga %Léagonocia que de esta forma se estaba contraviniendo el régimen de w?ltisn?e
i Cengﬂ T?)ledo —Seccion 2.2— 25/2001, de 14 de mayo {ARR 209?\381_]' Sisees pena'én me
pao ble cuando «el ataque a la privacidad del domicilio juridico ajeno fue asucrlm On]cu-
rispmzjseanado» (SAP Guadalajara 19/2000, de 22 de febrero [ARP 2&(;:}\)5{)28])})0;;:;1 oscef; ol
et i i i | titular del loca as Pa =
: enemistad entre el invasory e s .
o una7l fgglsﬁfi?z de mayo [ARP 2005\305)). Lo llamativo es quedesta const:ug.:c;: Slilr:ic;
D ol asica tipi iC 1l hiento de morada, que parte
i lasica tipificacion del allanan orada, ;
e - d r esencia, intimo, por lo que no resulta
todo lo que ocurre en una morada es, por | ,intimo .
farmal dec?;cit:r que ?*.e ha producido una lesion efectiva de lﬁ mtlmldad.. Por EStt;.‘ m&zuvcc})r,
e aescazas las condenas que se fundamenten en la comision de este tipo pen:; (ver, p
59111:;15 la SAP Toledo —Seccion 22— 106/200s5, de 31 de octubre [JUR 2006\1595])-
eje i

§2. APARTADO 2

i ia 0 intimidacion

or reproche penal merece el hecho de entrar o mantenerse con v1olem:|_a o 1?L1r;1ﬁcma :

Mayl domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesm?;; e vom,n-
Erri zntab]ecimienm mercantil o local abierto al publico cuando lo haga en contr

{ad de su titular. | |
i0 ar, es opor
Dos datos merecen ser subrayados en relacion con este apartadf). En pnrrlwr higada (Bl!;)na-
- o hacer notar que, en el caso que ahora examinamos, se castiga tant_ol ge(;l el
;‘iirzemo activo) como el mantenimiento (allanamiento pasivo) en el @l;}rr'.llcmlo bei :r?;;)] 7
i i cimiento mercantil o locala
jurt ho profesional u oficina, el estable e > : i
B et i suridica no estd prevista en el tip
isio i lanamiento de una personaj i
co. La comision pasiva del al o g s it
i i io tipo genérico. En seg
esta manifestacion agravada de b
B ey seapiita. i 1bli do éstos se encuentran en funciona
apli s al publico cuando e
vado se aplica a los locales abierto U ‘ -
arﬁir:mo cosa Eue no ocurre en el tipo genérico, en el que se es;ieclﬁcg gf.leéa;iz:t';:aai o
irse «f upuestos, la comision de
i de las horas de apertura» Enestos s nie
e 1 i d el local cuando sean requeridos a
ira 1 si€ egativa a abandonar o s
da se producira, casi siempre, por lan vaa e
ello yﬁ que no suele haber obstaculos que impidan el acceso a locales publ
' i ia o intimidacio ion con
La mayor gravedad trae causa de haber empleado violencia o intimidacion. En rit;co 5o
ésta agravante nos remitimos a lo senalado en relacion con ei art.202CP, auncclit;eexp“czr sy
nadi ion (vi ia 0 intimidacion) sobre las personas pue
no anadir que la agravacion (violenciaoi ‘ pue
el tipo per?al proteja ahora los locales cuando se encuentran abiertos al publico.

Articulo 204

iti sin mediar
La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos perfmhdor; po; l:::;)irci e
causa legal por delito, cometiere cualquiera de los hechos descritos en los do e o
res, sera castigado con la pena prevista respectivamente en los mismos, en su A

inhabilitacion absoluta de seis a doce anos.
Francisco Javier Matia Portilla

2, que existe una evidente conexion

a s indic casio -omentario al art. 20 ce
by i i fundamental a la inviolabilidad del

entre ¢l delito de allanamiento de morada y el derecho
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Articulo 204 Comentarios al Cédigo Penal

domicilio. Merece la pena completar ahora dicha afirmacion haciendo notar que la primer,
proyeccion penal de dicho derecho fundamental es el art. 243, cuarto, del Codigo Penal de
1822, que sanciona la entrada indebida realizada por juez o funcionario publico. Los posterio-
res Codigos Penales optan por hablar de empleados publicos (arts. 290 CP de 1848, 299 CP de
1850), autoridad judicial (art. 216 CP de 1870) o funcionario publico (art. 215 CP de 1870, 205
CP de 1932, 191 CP de 1944 y 191 CP de 1973).

El vigente art. 204 CP dispone que «La autoridad o funcionario ptiblico que, fuera de los casos
permitidos por la Ley y sin mediar causa legal por delito, cometiere cualquiera de los hechog
descritos en los dos articulos anteriores, sera castigado con la pena prevista respectivamente
en los mismos, en su mitad superior, e inhabilitacion absoluta de seis a doce anos». En caso
de mediar causa por delito, sera de aplicacion el art. 534.1 CP, que establece una pena de muita
de seis a doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de dos a seis afios,
En este ultimo caso solamente se encuentra prevista la comision activa del allanamientg
(esto es, entrar en domicilio ajeno sin el consentimiento del morador), pero en el caso que
nos ocupa debemos atender a los distintos ilicitos previstos en los arts. 202 y 203 CP. a los que
nos debemos remitir sin mas dilacion.

El mayor reproche penal se justifica en que el autor del delito sea autoridad o funcionario pg-
blico, manifiestamente, actua fuera del ambito de sus atribuciones. Para la concrecion de las
nociones de «autoridad» y «funcionario publico» resulta ineludible la consulta del comen-
tario relativo al art. 24 CP. En dicho precepto se indica, de un lado, que «a los efectos penales
se reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal
u organo colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia», anadiéndose que, «en todo
caso, tendrdn la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados,
del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y del Parlamento
Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal». El segundo
apartado del art. 24 establece, de otro lado, que «se considerara funcionario publico todo el
que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones publicas».

La jurisprudencia relacionada con este precepto es escasa. Destaca, por su especial interes,
la SAP Sevilla —Seccion 42— 40/2002, de 5 de julio [ARP 2002\585), en la que se estima que
si bien resulta acreditado que algunos agentes de la Policia Nacional habian allanado sendas
habitaciones de hotel en 1993, procede declarar su absolucion puesto que el Tribunal Consti-
tucional establecio que el art. 557 LECr, que avalaba tal comportamiento, debia considerarse
derogado por la Constitucion mucho mas tarde {a través de la STC 10/2002, de 17 de enero).
Sin embargo, no merece reproche penal que un policia, obedeciendo ordenes, realice un re-
gistro domiciliario tras una detencion, creyendo que concurria un delito flagrante, puesto
que habria incurrido en un error que, asi considerado, se revela invencible (STS 20-11-1989 [/
198¢\8683], en relacion con el art. 191 CP de 1973).
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TITULO XI
DELITOS CONTRA EL HONOR

Comentario previo al Titulo XI

Concepcion Carmona Salgado

§1. INTRODUCCION

Los delitos contra el honor se encuentran regulados en el Tigu.]o X1 del Libro 11 CP. concrei
tamente en sus arts. 205 a 216. Su anterior ubicacion sistematica en el derogado texto P(l;
nitivo, tras las infracciones contra la vida, la integridad y la llbe?‘tad sleual. muy §r;t;ca 5{
entonces por la doctrina mayoritaria, no era sino el FEﬂE'? de la 1dfzologla del leigls a] t)ll.'vess
panol de entonces, que pretendio otorgar preferencia a dlcr}(?s cliel!tc?s frente a 0]5 relati cl)
ala libertad en general, y ello debido a una errénea} valor‘aa'on ]ur_ldsg:o-pen’al de congep o
de honor, en la que primaba una exagerada acepcion sub].etw? y factica de éste, cuando, en
realidad, dicha valoracion debia ajustarse al modelo constitucional, en el que _predomma 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.ba]lo ;a antigua .no;matl.\:ia,
en particular en materia de injurias, claramente atentatoria al principio de legalida .uhm al
a la evidente restriccion que suponia dicha reglamentacion u]rtraproteclora _(%el derecho a
honor frente al ejercicio de las libertades publicas de expre@op e mfornjacmn [art. 20.1.3)
v d) CE], motivé en su dia a cierto sector de la doctrina y la jurisprudencia a sustentar ur:g
propuesta parcialmente despenalizadora de .taies 1nfraCf;10nes en aras de un mayog fspzta
al principio de intervencion minima y al caracter de ultima ratio del Der-echt_) pedna _Exi ed A
linea, y por fortuna, el nuevo CP introdujo sustanciosas reformas en el ambito re estos e'
litos, probablemente como respuesta a esas demandas hasta entonces fo.rmul'fidas..a su‘ vltéz_
impregnadas de la continuidad v solidez necesarias para func'lamcnt.ar las m_od}ﬁcactonts
gales llevadas a cabo en esta materia. Asi, por ejemplo, derogé el antiguo delito de desacatos,
aungue, por otra parte, desaprovecho una estupenda oportunidad para hacer l.o p;op:odcofg
la especial y privilegiada tutela otorgada al honor del Rey y a determinados miem rosCI e -
Corona (arts. 490 y 491 CP), asi como de ciertas Instituciones del Estado, de los Ejéercitos, Clase.
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