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Licenciados en Derecho

DELITOS CONTRA LA
INTIMIDAD,

EL DERECHO A LA
PROPIA IMAGEN Y LA
INVIOLABILIDAD DEL
DOMICILIO

CONSIDERACIONES GENERALES

El titulo X del libre Il del nuevo Cddigo
Penal, se desarrolla en dos capitulos referi-
dos al descubrimiento y revelacion de secre-
tos el primero y al allanamiento de maorada,
domicilio de personas juridicas y estableci-
mientos abiertos al publico el segundo. Su
ribrica es novedosa, y estd en consonancia
¢on los criterios bésicos que se recogen en |a
exposicion de motivos de la Ley Organica
10/95 que aprueba el Codigo Penal. Concre-
tamente se dice gue el nueva texto tiene
como eje de los criterios en que se inspira a
adaplacidn positiva del nuevo Cddigo Penal a
los valores constitucionales”. Para sefalar a
continuacion “En tercer lugar se ha dado
especial relieve a la tutela de los derechos
fundamentales y se ha procurade disefiar con
especial mesura el recurso al instrumento
punitivo alla donde esta en juego el ejercicio
de cualquiera de ellos”, esquema logico al
sustituir un texto preconstitucional.

El Codigo Penal del 73 apenas tiene una
referencia directa a la proteccion de los dere-
chos fundamentales como la intimidad vy |a
propia imagen y la proteccion que contempla
es escasa y dispersa. Su respuesta concreta
a los alaques contra los derechos protegidos
For este nuevo titule, se recogen en los deli-
tos de allanamiento de morada y descubri-
miento y revelacion de secretos situados
entre los delitos contra la libertad y seguridad
y delitos de entrada indebida o de vialacion de
correspondencia o comunicaciones entre los
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delitos de los funcicnarios contra los derechos
de los ciudadanos,

EL BIEN JURIDICO QUE PROTEGE EL
TITULO X: LA INTIMIDAD

La intimidad es un concepto gue ha evolu-
cionado con el tiempo, tiene fuerte influencia
anglosajona con su doctring “privacy” & impor-
tantes aportaciones durante su desarrollo
expresadas por los juristas norteamencanos.

Sin entrar en disguisiciones gue la delimita-
cion del concepte enfrafa, si mantenemos
como punto de partida que |a intimidad como
objeto de tutela juridico penal se refiere “al
ambito personal donde cada uno, preservado
del mundo exterior, encuentra las posibilida-
des de desarrollo y fomento de su personali-
dad” (1). Esta parcela su titular la puede tener
al margen del conocimiento publico, el deno-
minado “jus sclitudinis”

El derecho a la intimidad es uno de los dere-
chos de la personalidad, atributos de la per-
sona, no de caracter subjelivo, son inle-
grantes de la propia entidad personal del suje-
to a quien se atribuye |a titularidad del dere-
cho subjetivo (2). Estos atributes, que a titulo
exposilivo se enumeran (vida, integridad fisi-
ca, libertad, honor, intimidad, etc.) por los
caracteres propios del hombre, son de dificil
enumeracion y parcelacion.

La intimicad esta tutelada por el Derecho
Constitucional, Derecho Civil y Derecho
Internacicnal, y es de acuerdo con el princi-
pio de intervencion minima, cuando tras ellas
debe intervenir el Derecho Penal.

En el planc constitucional: el articulo 18,
junta a la intimidad, garantiza otros derechos
{inviclabilidad de domicilio, propia imagen,
secreto a las comunicaciones) gue entende-
mos de acuerdo con un sector doctrinal
como la expresion del objetive de incardinar
estos derechos en un bien omnicomprensivo
“/a intimidad”. Sin obviar las tesis de parcela-
cion independients y vida propia de algunas
de ellos (3).

Su reconocimiento come fundamental impli-
ca ltelas de: winculacidn de los poderes
publicos que deben respetar su contenido
esencial {art. 53.1 CE), reserva de lay organi-
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ca (art. 81 CE}, la modificacién constitucional
requiere un procedimiento especial {art. 168
CE), el control de inconstitucionalidad esta
garantizado conforme al articulo 161, el ejer-
cicio de este derecho se protege a través del
recurso de amparo (art. 53.2), también se
podra recabar su tutela ante los tribunales
ordinarios por un procedimiento preferente vy
sumario establecido por la Ley 62/1978, de 28
de diciembre, sobre proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales. Ademas los
derechos del articulo 18 sdlo pusden ser sus-
pendidos en los casos (estados de excepcian
y sitio) y circunstancias previstas en los ar-
ticulos 55 y 116 de la Constitucion. Los mis-
mos limitan especialmente la libertad de
exprasion y catedra articulo 20.4 CE,

En el plano privado no ha existido una regu-
lacién especifica, el reconocimiento de estos
derechos fue obra de la doctrina y de una
jurisprudencia progresiva, recurrienda al prin-
cipio general de “no causar dafio a los demas
y a la obligacion de indemnizar cuando se
infringe dicho principio”, al ampare del articu-
lo 1902 del Cadigo Civil.

La Ley Organica 1/82, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, vino a colmar la
laguna de nuestra legislacion sobre esta
materia (4).

En &l derecho Internacional el derecho a la
intimidad esta consagrado en una serie de
textos basicos (5). Mo puede olvidarse la rele-
vancia que en esta materia tienen los texlos
internacionales ratificados por Espana de
acuerdo con el articulo 10.2 de la C.E. que
reconoce las normas relativas a los derechos
fundamentales....se interpretaran de acuerdo
con estos texios.

Este recorride esquematico de proteccion
del derecho a la intimidad, sin enumerar naor-
mas procesales y otras especificas como la
Ley del Motariado de 1931 y su Reglamento
de 2 de junioc de 1944, indican un esquema de
garantias de especial relevancia.

Los ataques a la intimidad afectan a uno de
los atributos basicos de la persona para desa-
rrollar su especifica individualidad reconocido
como ambito personal, libre de injerencias
(Estado, comunidad, particulares), esencial
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en una democracia libre. Es necesidad vital
para la libertad individual, asi como basico
para proteger otros hienes de forma inmedia-
ta o indirecta (honor, propiedad, fama, etc.). El
reconocimiente de este derecho en el ambito
constitucional y el aumento del potencial de
ataque con el desarrollo cientifico y tecnolagi-
co, sin olvidar olras razones historicas, practi-
cas y de politica criminal, exigen y legitiman
gue el Estado intervenga con una tutela penal
efectiva cuando el atague a la intimidad se
considera especialmente grave o intolerable.
Existen numercsos precedentes histdricos
que penalizan este tipo de intromisiones. El
CFP 73 recoge las agresiones materiales a la
esfera de la intimidad en los articulos 191,
192, 367, 368, 490, 491, 492, 497 y 498. La
doctrina, la sociedad y el propio Tribunal
Constitucional demandaban una proteccidn
penal mas amplia, dirigida al empleo de otros
medios (electrénicos, imagenes, informaticos,
atc.). Con un problema latente al ser en
muchos casos delitos instrumentales para
conseguir otros fines,

El bien juridico que genéricamente protege
el Titulo X es el derecho a la intimidad, pero
su delimitacion como la de lodos los derechaos
de la personalidad, requiere acudir a los usos
saciales o expresidn social, para su fijacidn,
cuestion que el lesgislador y el tribunal juzga-
dor deben apreciar,

Innovaciones y dificultades

Entendemos que el nuevo titulo ofrece:

— Mejor sisternatizacian e integracion de los
ataques a la intimidad.

— Amplia la proteccion a los ataques con las
nuevas tecnologias.

- Requla el secreto profesional.

- Elimina figuras extrafas que contenia el
CP 73.

- Amplia la proteccién a los atagues a la
intimidad de las personas juridicas.

- Equilibra las penas correspondientes a los
funcionarios cuando cometen este tipo de
delitos.

Sentado que mejora en numerosos aspec-
tos la proteccion penal del derecho a la intimi-

dad, se deben resaltar esguematicamente
algunos problemas que entendemos la nueva
tipificacion genera:

— Utilizacién de expresiones homogéneas
(secreto e intimidad) que pueden ser equi-
VOCas.

— La distincian entre el ambito penal y el
ambito civil {LO 1/82) a efectos de pratec-
cidn.

—La previa denuncia para la proteccidn
penal ¥ la habilitacién fiscal en algunos
supuestos puede producir efectos no
deseados por las partes perjudicadas.

- Los problemas derivados de la “prejudicia-
lidad penal” pueden originar un laberinto
procesal cuando pueden instar varios el
proceso gue permite acudir a distintas
vias {penal y civil).

—Penalizacion inadecuada en algunos
tipos.

DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE
SECRETOS

Aspectos generales

El capitulo incorpora novedades importan-
tes: amplia el contenide de dichos delitos a
los atentados a la intimidad personal y fami-
liar, extiende los medios comisivos a los arti-
ficios técnicos, de escucha, grabacion de
sonide o de la imagen; protege especifica-
mente el uso indebido de la informatica o
manejo del banco de datos y el secreto profe-
sional.

Respecto al CP 73, su antecedente inme-
diato, elimina del capitule el secreto comercial
0 industrial, cuyo Gnico nexo comun era la
modalidad de conducta (descubrimiento o
revelacian de secretos) para llevarlo a un litu-
lo gque nos parece mas coherente “Delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconomi-
co”. Tambign desaparece la excusa absoluto-
ria del articulo 497, Gltimo parrafo, que esti-
mamos es un acierto, al estar mas acorde con
las relaciones paterno-filiales actuales, y caso
de acreditarse la necesidad, el articulo 20
bastara para eximir la intromision de los
padres, educadores U cualquier otra persona
con capacidad para ello.
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Histaricamente estos delitos fueron regula-
dos con cierta profusion en el Cadige Penal
de 1822 (secretas profesionales, eclesiasticos
y de particulares), frente a un tratamiento
insuficiente en el Codigo de 1848 gue ha lle-
gado sin modificaciones al CP 73.

A} Concepto de Secreto

El secreto es el nucleo (B) de las conductas
que incriminan los distintos tipos recogidos en
el capitulo. Baje (7) mantiene que el secreto
s “el conocimiento reservado a un circulo de
personas y oculto a otras”, Al no ser posible
gue se proteja todo lo desconocido por
alguien, la doctrina se divide en considerar si
es la voluntad de otorgar al conocimiento
reservado el caracter secreto (subjetiva) o el
interés en el mantenimiento del secreto {obje-
tiva) para delimitar la proteccion.

El interes para su tipificacion radica, no en
delimitar el propio concepto, sino en el bien
juridico que la norma trata de proteger. Es par
tanto, el secreto, un concepto prejuridico que
se delimita en el Derecho en funcion del obje-
to de proteccion de la norma. Bajo estas pre-
misas deben excluirse los secretos absolutes
{nadie los conoce o puede explicar) y fampo-
co las meras indiscreciones,

El titular del secreto puede no coincidir con
gl titular del bien juridico lesionade (la intimi-
dad, sequridad del Estado, etc). La notarie-
dad, normalmente, cae fuera del ambito del
secreto, en razon del nomerg de personas
que conocen el hecho, sin que por conocerlo
una mas pueda lesionar el bien juridico prote-
gido. La postura generalizada de que el deber
juridico de sigilo cede cuando el secreto se
refiere a un objeto ilicito, segun Bajo (8) no es
asumible pues deben ponderarse los bienes
juridicas en conflicto.

Debemos concluir que no es el secreto el
bien juridico protegido en estos delitos, ni en
la propia Constitucidn, sino la intimidad. El
secreto es el medio.

BY El proceso de elaboracidn

El Capitulo | del Titulo |l en su articulado ha
ido evolucionando en el largo proceso de ela-
boracion que ha sufrido el nuevo texto penal.
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Su rdbrica y contenido ha sufrido diversas
modificaciones en los hitos fundamentales del
proceso gue esquematicamenie referencia-
mos: £l P 80 amplia el contenido de los deli-
tos a los atentados a la intimidad personal y
familiar, y extiende los medias comisivos a los
artificios técnicos de escucha-grabacion de
sonido © imagen. Considera que el cbjeto de
proteccion es la intimidad de las personas, e
incluye como tipos especificos nuevos el
secreto profesional, las escuchas ilegales y el
uso indebide de la informatica. & P 82 crea
ribricas nuevas para el titulo y el capitulo,
protege de manera integral los ataques a la
intimidad por cualguier medio, tipifica el apo-
deramiento de datos de ficheros informaticos
o de cualquier otro fichero o registro, amplia
los tipos a la revelacién de secretos por razan
de olicio o relacion laboral y al descubrimien-
to o revelacion de asuntos reservados de las
personas juridicas. El P 1984 cualifica agra-
vando las penas cuando el sujeto activo es
autoridad o funcionario. Se exige para su per-
secucion la denuncia. £ CF 95 amplia como
documentos la mensajeria electrdnica vy
extiende los medios de comisidn con el apo-
deramiento de datos en soportes electronicos
o telematicos.

Modalidades tipicas

El articuls 197 recoge de manera integral
ataques a la intimidad con distintas medios.
Su precedente inmediato en el Cdédigo Penal
del 73 son los articulos 497 y 497 bis, Amplia
los medios de comisidn para realizar los ata-
ques y por primera vez se regulan los cometi-
dos con &l uso de la informatica.

Reforma necesaria y acertada por el poten-
cial de estos medios para delinquir suponen y
ante los cuales el ciudadano se veia inerme.

1. Secretos documentales.

187.1. El que, para descubrir los secretos
o vulnerar la intimidad de otro, sin su consen-
timiento, se apodere de sus papeles, cartas,
mensajes de correo electronico o cualesquie-
ra otros documentos o efectos personales,
sera castigado con las penas de prision de
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ung a cuatro anos y multa de doce a veinti-
cuatro meses.

Ef sujeto activo es cualquier particular salvo
el titular del secreto, documento o efecto per-
sonal gue son cobjeto del apoderamiento. La
finalidad “para descubrir los secretos o vulne-
rar su intimidad” ha de ser previa o coetanea
al apoderamiento.

El sujefo pasivo es el titular del secrato,
papeles, cartas, mensajes, documentos o
efectos personales.

Consiste /a accidn en “apoderarse de los
papeles, carlas, mensajes de corren electroni-
c0 0 cualesquiera otros documentos o efectos
personales”, para descubrir los secretos de
otro o vulnerar su intimidad. Existen tres ele-
mentos sustanciales: un acte de apodera-
miento (asir, coger o retener lo que uno ya
tiene}, que conserva basicamente el conteni-
do de traslado del objeto (papeles, cartas,
etcetera), fa intimidad protegida v fa finalidad
o elemento subjetivo del tipo de injusto (des-
cubrir los secretas o vulnerar su intimidad).

El secreto, heche o circunstancia que vulne-
re su intimidad deben estar incorporados o
reflejados en los documentos o efectos perso-
nales objeto de |a accian v ello condiciona la
dinamica del delito.

Se ha eliminado la causa de justificacion
especifica que figuraba en el 497, parrafo 3°
{padres o tutares), como fue sliminada en la
reforma de 1952 el derecho del marido sobre
los papeles de la mujer fruta de una concep-
cion anticuada de la autoridad marital. £/ con-
sentimiento excluye el tipo. El deber de
denunciar puede tener valor justificativo (S5
de 22-11|-62 y 8-|1l-74), asi como la autoriza-
cion del 1218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
con los papeles y cartas del guebrado.
También son causas de justificacion las reso-
luciones judiciales ordenando la detencidn,
apertura y examen de la correspondencia
postal y telegrafica del procesado (arts. 579
y 85 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal} y
otros supuestos basados en la suspension de
derechos y libertades previstos en el articulo
55 de la Constitucian.

Al ser un delito de tendencia que exige la
direccion final de la accidn, impide la comisian
por culpa, tiene que existir &f dolo directo. La
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consumacion se produce con el apodera-
mienta. Las formas imperfectas son de dificil
realizacion

2. Registro clandestino de telecomunicacio-
nes, saridos o imagenes,

Articulo 197.1. El que, para descubrir los
secrefos o vulnerar la inlimidad de otro, sin su
consentirniento, inferceple sus telecomunica-
ciones o utilice artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacidn o reproduccion def
sonide o de la imagen, o de cualguier ofra
sefial de comunicacidn, serd castigado con
fas penas de prisidn de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses.

El precedente de estos tipos basicos se
encuentran en el articulo 497 his del Cddigo
Penal del 73, al que amplia el nuevo texto,
al incluir la utilizacion de medios técnicos
para grabar o reproducir cualquier otra sefal
de comunicacidn, como medios idéneos de
acceso ilicito a los secretos o intimidad.
Conviene reiterar que el bien juridico protegi-
do es la intimidad gue puede entenderse
como hace Bajo y Gonzélez no de forma
generica sino como “capacidad de control del
sujeto frente a quien utiliza aparatos de con-
trol como instrumento lesivo de esa esfera
personal en que se desarrclla lo que denomi-
namos intimidad” (9). Interpretacion acorde a
lo dicho de manera general, en oposicion a
otros tratadistas (10) que inciden en la tesis
de que en el articulo 197 resulta clara la pro-
teccién de delerminados soportes de la infor-
macidn, como son las comunicaciones posta-
les o telefénicas cuya violacién supone la
infraccion no ya de la intimidad sino de la
especial proleccian constitucional del medio
de comunicacion.

El sujeto activo es cualguier particular; si
fuera funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones {(en el proceso de investigacién),
estaria incluido entre los delitos contra la
Constitucion {art. 536), cuyo precedente en el
CP 73 es el 192 bis. £/ sujeto pasivo puede
ser cualquiera. La accidn consiste en jinter-
ceptar las telecomunicaciones, ya sean por
hilo telefonico o por ondas, y utilizar artificios
técnicos de escucha, fransmisidn, grabacion o
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reproduccion del sonido o de la imagen o de
cualquier otra sefial de comunicacion.

Existe division doctrinal para poder determi-
nar en el mameanto que se produce la consu-
macion. Para nosotros basta con interceptar o
utilizar, es decir, intervenir en la comunica-
cidn, sin que S&a Necesario Conocer su conte-
nido; algunos autores exigen la captacién del
sonide, imagen o senal (11). No es suficiente
con interrumpir o impedir una comunicacion
como en el caso del articulo 536. Es posible la
tentativa.

Las conversaciones deben ser ajenas (STC
114/84). Quedan excluidos los registros de
conversaciones cuando no se llevan a cabo
mediante artificios técnicos (escuchar tras
una puerta y anatarlas), ni aungue se realice
con artificios (otro teléfono) si la intercepta-
cion es accidental {3 6-VI1I-1992). Es necesa-
rio que las interceptaciones se realicen sin el
consentimiento del sujeto pasivo, si hay
varios, todos deben darlo. El consentimiento
puede revocarse en cualquier momento. Es
atipica la comunicacidn que tenida con un ter-
cero se entera de un secreto. Si posterior-
mente lo divulga, puede ser una injuria o estar
incluida en la LO 1/82.

Si el elemento subjetivo del injusto (descu-
brir los secretos o vulnerar la intimidad de
gtro} no es anterior 0 coetanen, la conducta
serd atipica.

Obrar en el ejercicio legitimo del derecho de
conocer un secreto puede ser causa de justi-
ficacion. También lo es la que recoge la LO
1/82, articulo 8 1% gue se advierte "no son
intromisiones ilegitimas las acardadas por la
autoridad y aquellas en que predomine un
interés historico, cientifico o cultural relevan-
te", Es de aplicacion la causa de justificacion
caso de autorizacidn judicial y en |0s supues-
tos contemplados en el articulo 55.2 de la
Constitucion (STC 29-X1-1884). No cabe
hablar de las causas de justificacion en la
intromisiaon ilegal para obtener una prueba y
utilizarla en un proceso y no podra ulilizarse
duranta gl mismo.

Es un delito de tendencia, por lo que sdlo

son posibles las formas dolosas. Los procedi-
mientos necesarios para su comision (inter-
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ceptar o utilizar artificios técnicos) ratifican la
necesidad dal dolo.

3. Agresiones a la intimidad mediante la uti-
lizacion de datos y medios informaticos.

El articulo 197.2 establece: Las mismas
penas se impondran al que, sin estar autori-
zado, se apodere, ulilice o madifique, en per-
juicio de tercero, datos reservadas de caracler
personal o familiar de otros que sg haffen
registrados en ficheros o soportes informati-
cos, electrénicos o telematicos, o en cualquier
otro tipo de archive o registro publico o priva-
do. fguales penas se impondran a quien sin
estar autorizado acceda por cualquier medic
a los mismos v a quien los altere o utilice en
perjuicio del titular de los dates o de un ter-
cero.

Por primera vez en la legislacion penal
espafiola se recogen las conductas tipicas
amparadas en este precepto cuyos medios de
comision pertenecen al mundo de |a informa-
tica.

No hay referencia en el Codigo Penal a
tipos especificos de los “delitos informaticos™
con un bien juridico propio que algdn tratadis-
ta ha denominado “la informacion sobre la
informacién” {12). La solucion dada por el
legistador en el nuevo texto penal es tipificar
numerosas conductas en las gue se emplean
medios informaticos (delitos contra la intimi-
dad, contra el patrimonio, “estafas —propiedad
horizontal—-, mercado de consumidores”, etc.),
y en otros casos de manera indirecta e inclu-
so sin referenciar los medios informaticos se
subsumen en el tipo (robos, estafas, falseda-
des, violacion de secretos, etc.).

El enorme desarrollo de las técnicas de
recogida y almacenamiento de datos y acce-
so a los mismos, junto a las grandes posibili-
dades que ofrece |a informatica para transfor-
mar datos aislados o inconexos en un retrato
de la personalidad, constituyen un importanie
potencial de riesgo no sélo para la intimidad,
sino también para la privacidad. El legislador
sonstitucional los contempla en el articulo 18,
haciendo mencidn expresa en el ap. 4 a una
ley que limite el usc de la informatica, para
garantizar el honor, la intimidad personal y
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familiar de los individuos y el pleno ejercicio
de sus derechos.

Fruto de esta llamada constitucional es la
LORTAD, gue recoge una serie de garantias
en su articulado, con sanciones administrati-
vas de caracter pecuniario, en uUNos casos
{hasta 100 millones de pesetas), o disciplina-
rios en otros cuando los autores son funcio-
narios.

La necesidad de proteger penalmente la
intimidad de |la agresion con estos medios era
compartida por la doctrina de manera unani-
me. A estas demandas de garanlias y racio-
nalizacidn del Ordenamiento, relativo a la
delincuencia informatica, responden el Con-
venio Europeo para la proteccion de las per-
sonas, con respecto al tratamiento automati-
zade de datos con caracter personal de 1981,
ratificado por Espafia, y la Recomen-dacion
del Comite de Ministros del Consejo de
Europa del 13 de septiembre de 1989.

El legislador, durante la elaboracion, fue
consciente de la trascendencia de su regula-
cian y origing en la Comision debates impor-
tantes; a través de las enmiendas defendidas
por el Grupo Popular (Sr. Gil Lazaro) y el
Grupo IU-IC (3r. Lopez Garrido), que en gran
parte recogia la propuesta de la Comision de
Libertades Informaticas, que maotivé la modifi-
cacion y a nuestro entender la mejora del
Proyecto.

El apartado 2° del articulo 197 fue elabora-
do con una técnica analega al apartado 1, es
decir, se pretendic recoger el aceeso ilicito a
los “datos reservados de caracter personal o
familiar” en la misma relacion del objeto dal
delito y el soporte del mismo (13).

El bien juridico protegido es la intimidad, y
su argumentacion ha sidc ya expuesta en
los comentarios al titulo y al apartado 1 del
articulo 197. Sujefo activo. Cualquier particu-
lar. Sujeto pasivo. Cualquiera.

La accidn consiste en “apoderarse, utilizar o
modificar” datos reservados de cardcter per-
sanal o familiar registrados en ficheros o
soportes informaticos, electrdnicos o telemati-
cos, ¢ en cualquier otro archive o registro
publico o privado. “Acceder a los mismaos por
cualquier media o alterarlos o inutilizarlos.”

Las conductas que se subsumen en los

tipos son muy amplias, por los numerosos
objetos protegidos y las diversas formas de
accion, En la LORTAD se recoge: que es
fichero automatizado: “el conjunto organizado
de dalos de cardcter personal que s2an obje-
to de un tratamiento automatizade”. Los plbli-
cos pueden estar delimitados por las normas
de creacion o funcionamiento, pero en los pri-
vados serd mas abierta su delimitacion,
Asimismo, es previsible que ocurra con los
soportes telematicos o electranicos. El apoge-
ramienio no precisa el traslado fisico de los
soportes, sino del contenido. Para gue se
cometan estos delitos, los datos deben ser de
otro, y que no esté autorizado a modificarlos,
utilizarlos, acceder a los ficheros, etc. Estas
conductas citadas pueden estar incluidas en
otros tipos penales. Los “datos reservados de
caracter personal o familiar" se protegen en
cuanto afecten a la intimidad de manera
general, aungue dentro de la esfera privada .

Elemento subjetivo del injusto. En el pri-
mer supuesto apoderamiento, utilizacion o
modificacidn de los datos personales es “en
perjuicio de tercerc”, y en el segundo “en per-
juicio de tercero o del titular de los datos”,
FPueden existir dudas si el legislador guiere
sancionar la presencia de una intencion dolo-
sa o la de un resultado objetivo. “El efecto
dafioso debe consumarse o no", creemos que
se incluye un elemento subjetive con la pre-
posicion “en”, caso de desear el resultado
pudiera haber colocado la preposicion “con”.
Concluyendo y observando las restantes con-
ductas, la hipdlesis mds probable es que sea
un elemento subjetive de la tipicidad (dafios o
perjuicios gue afecten a la intimidad).

Caben los grados imperfectos de gjecucicn
“la tentativa”. La consumacidn, a nuestro
entender, se produce sin necesidad de que
aparezca resullado. El dolo debe existir antes
o ser coetaneo con la comision. En conge-
cuencia, el perjuicio debe ser estimado “ab
initic” por el sujeto activo v en base a &l reali-
zar las acciones. Siendo referido el perjuicio o
efecto al autor, debe ser irrelevante que se
produzca o nag.

Culpabilidad. Las conductas subsumidas
en los tipos comentados son de simple activi-
dad, exigiendose una realizacidn activa y un
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elemeanto subjetivo del injusto “en perjuicio de
un tercero o del titular de los datos”. Solo son
posibles las conductas dolosas, excluyendose
la omisién simple y la comision por omision.

Antijuridicidad. Caben las causas de justifi-
cacion del articulo 20.7; si tiene derecho a
acceder a los datos o estd autorizado para
ello.

4. Tipos cualificados.

Se recoge en el apartado 32, primer parrafo
del articule 197, la agravacion de las penas
para los autores de las conductas referidas en
los apartados 1 y 2 que difundan, releven o
cedan a terceros los datos, hechos o image-
nes obtenidas ilicitamente. Divulgar es comu-
nicar a una o mas personas, revelar, aungue
algin autor indica que equivale a divulgar
(14}, nos parece que tiene un significado mas
restrictivo como dar a congcer a una persona.

Mientras en el sequndo parrafo se convierte
en tipo especifico el que realizara la misma
conducta descrita en el primero sin haber par-
ticipado en el acceso ilicito, pero conociendo
la procedencia ilegal de los datos.

En los siguientes apartados se cualifican |as
conductas primeras agravandose las penas
en funcion de que el sujeto activo sea el
responsable de los archivos o soporles
(ap. 4%) agravandose ademas si las difunden,
ceden o revelan,

También se agravan las penas:

— Cuando existe difusidn, o los datos sean
especialmente sensibles (ideologia, reli-
gion, creencias, origen racial, etc.).

— El sujeto pasivo sea menor o incapaz.

— La finahdad es |ucrativa.

El articulo 198 establece una pena mas
grave cuando el sufeto active es una
Autoridad o funcionario publico que, sin
mediar causa legal por delfito y prevaliéndose
de su cargo, realiza cualquiera de las conduc-
tas recogidas en ef articulo 197,

Caso de gue con ocasidn de la investiga-
cion de un delito hubiera intromisiones ilegiti-
mas (de interés para los componentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Sequridad del Estado),

se incluyen los tipes en el Titulo VI delitos
contra la Constitucion {arts. 535, 538), cuyo
precedente en el CP 73 son los articulos 192
v 192 his.

Esta agravacion de pena del articulo 198
responde al criterio basico de elaboracion del
Codigo Penal cuya justificacion se recoge en
la exposicion de motivos que textualmente
dice:

“En cuarto lugar, y en consonancia con el
objetivo de tutela y respecto a los dere-
chos fundamentales, se ha eliminado el
régimen de privilegio de que hasta ahora
han venido gozando las injerencias ilegiti-
mas de los funcionarios publicos en el
ambito de los derechos y libertades de los
ciudadancs. Por tanto, se propone que las
detenciones, entradas y registros en el
domicilio llevadas a cabo por la autoridad
o funcionario fuera de los casos permitidos
por la Ley sean tratadas como formas
agravadas de los correspondientes delitos
gcomunas y no como hasta ahora lo han
venida siendo, esto es, como delitos espe-
ciales incomprensible & injustificadamente
atenuados.”

5. Los secrefos conocidos por razon de su
oficio o sus relaciones laborales.

El articulo 199.1 penaliza al que ravelare
secretos ajenos, de los que tenga conoci-
miento por razon de su oficio o sus relaciones
laborales, con prision de ung a tres anos y
multa de seis a doce Meses.

El nuevo tipo amplia las posibilidades de
aplicacion y adopta su semantica a la situa-
cian actual. Tiene como precedente el articu-
lo 498 del CP 73.

El atague a la intimidad se produce de
manera analoga al reslo de tipos, pero se
diferancia en la deslealtad con la que actua el
gue revela los secretos.

El sufeto activo puede ser cualguiera y ef
sujeto pasivo sera el ftitular del secreto.
Ambos deben estar ligados por razon de su
oficio (ocupacion habitual, profesion de algun
arte mecanica) o sus relaciones laborales. En
el ambito de aplicacion del Estatuto de los



Trabajadores {15) existen éstas: “cuando
alguien voluntariamente presta sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y en el Ambito de
organizacion y direccidn de otra persona fisi-
ca o juridica denominada empleador o empre-
sario”. Estan excluidos los servicios no retri-
buidos por amistad, parentesco, etc. Debe
existir un contrato verbal o escrito, y a dife-
rencia del tipo anterior, puede ser sujeto acti-
vo tanlo el trabajador como el emprasario.

La accion consiste en revelar (poner en
cangcimiento de una o mas personas), secre-
tos que conoce por su oficio o sus relaciones
laborales. Si tiene conocimiento por otras
vias, podra ser atipico u otra infraccion penal
pero no esta,

Ef secrefo debe ser del otro y afectar a Ia
intimidad. Cuando sea un secreto industrial o
de empresa ( el CP 73 ftipifica en el art, 439),
esid incluida en el capitulo relative a los deli-
tos de la propiedad intelectual e industrial, al
mercado v a los consumidores (arts. 278, 279
y 280). Traslado acertado pues se lrataba de
un delito que protegia “la capacidad compe-
litiva de |a empresa en el mercado™

Fodria existir una comision culposa si par
emor No excusable ignora el caracter secreto,
de lo gque divulga. Se consuma al revelar o
divulgar el secreto. Es dificil que se pueda
producir la tentativa.

La doctrina anteriormente estaba dividida
respecto a si una vez extinguida la relacion
laboral o contractual se mantenia la ohliga-
cion de guardar &l secreto, el cardcter indeter-
minado de la nueva redaccion “el que revela-
re.." nos permite afirmar que debe mante-
nerse la obligacidn de reserva, Puede existir
un eancurso de feves con el 197, se resolve-
ria par Ley especial (la general es el 199).

6. El secrefo profesional.

El articulo 199.2 establece que: E profesio-
nal que, con incumplimiento de su obligacidn
de sigifo o reserva, divulgue los secretos de
olra persona, serd casligado con fa pena de
prision de uno a cuatro afos, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para dicha profesidn por iempo de dos a seis
anos.
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Cubre una laguna en nuestra legislacion
penal desde que se suprimio en 1870, parece
adecuada su inclusion, que era deseada en
general por la doctrina vy los profesionales. A
veces se entiende de manera errdnea gue
este precepto exonera a los profesionales del
cumplimiento de otros deberes (colaborar con
la justicia, etc.). Serd la ponderacién de tales
deberes y el juego de las causas de justifica-
cidn del articulo 20.5.

El sujeto activo es el profesional. Concepto
gue no esta recodido en nuestro ardenamien-
to juridico. Segun Bajo (16), profesional es:
“aquella persona que ejerce publicamente un
empleo, facultad u oficio cuyos servicios se
requieren por razones de necesidad v gue,
por su interés publico, estan juridicamente
reglamentados”. De ahi se derivan los
siguientes requisitos: a) ejercicic de un
empleo, facultad u oficio; b) ejercicio publico
juridicamente reglamentado (investidura po-
blica), y ¢} necesidad de requerir tales servi-
cios (confidente necesario). Mo se precisa
la titulacion superior o facultativa, ni la cole-
giacién oficial.

Estan excluidas al no estar reglamentadas
juridicamente las conductas inmorales o anti-
juridicas, aunque se realicen con habituali-
dad: aborteros, prostitutas, etc,

Esta deiinicion formalista implica que el pro-
blema planteado anteriormente sobre la vin-
culacion del deber de sigilo desaparece cuan-
do pierde el sujeto activo el caracter de profe-
sional.

El sujeto pasivo es el fitular del secreto.
Fuede ser una persona fisica o juridica a
tenor de |la interpretacian del Tribunal Consti-
tucional y en consonancia con el articulo 200
del nuevo texto penal. La accidn consiste en
divulgar los secretos de olra persana con la
que tiene el deber de sigilo o reserva.

Ef secreto debe conocerlo en el ejercicio de
la profesidn, pero el deber de sigilo tutela su
no divulgacidn tanto si se lo confia el titular
como si se entera por otras gircunstancias
ajenas pero como profesional, aungue el pro-
pio titular del secreto no lo conozea {enferme-
dad conecida en un analisis clinico descono-
cida por el cliente).

El CP del 73 sefala para abogados y pro-
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curadores especificamente el deber de sigilo
en el articule 360. En el Codigo Penal del 85
el articulo 466 tipifica la revelacion de actua-
ciones procesales de un sumario declarado
secreto por la Autoridad Judicial y el 467
cuando cause un perjuicio en los intereses de
un defendido incluso por imprudencia grave,
pero sera el articulo 199.2 el aplicable en los
demas casos de falta de sigilo. El deber de
sigilo o reserva no debe ser incompatible can
la exigencia penal de no encubrir delitos o
delincuentes.

Los derechos del cliente, en determinados
casos, no estan por encima de los de la pro-
pia sociedad o de otros que pudieran verse
perjudicados gravemente (condenar un ino-
cente, etc.}), y caso de revelar los secretos en
casos exlremos, podria justificarse con el
pstado de necesidad (art. 20.5). Tampoco
entra en contradiccion la dispensa de la obli-
gacion de declarar prevista en los articulos
410 y 417 de la LECrim.

Garcia Vitoria (17) recoge tres notas que
debe tener el secreto profesional: a) caracter
oculto del hecho: b) estar destinado a perma-
necer oculto, y ¢) que se haya conocido por
razan de la profesidn.

Respecto a |la profesidn periodistica, consa-
grado su derecho constitucional a informar
20.1 CE, es necesario constatar que ningdn
derecho es absoluto y se debera examinar s
se ha ejercido de acuerdo con las reservas
que el propio texto constitucional senala, asi
como el equilibric o ponderacion con otras
deberes, examinando su legitimidad con el
articulo 20.7 {(cumplimiento de un deber...).

Mo debe obrar como causa agravante en
general el abuso de confianza (art. 22.6).

Estan excluidos del articulo 189.2 los fun-
cionarios publicos, pues en el Titulo XIX:
Delitos contra la Administracion Publica, se
encuentran tipificados la revelacion de secre-
tos que sean conocidos por razén de su cargo
{art. 416), cuyo precedente son los articulos
366 y 367 de|l CP 73.

Otras profesiones tienen regulaciones del
deber de sigilo de manera especifica, ya sea
por el cargo o actividades habituales que
generan una mayor responsabilidad. Asi, en
gl ambito administrativo, la Ley de Funcio-
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narios Civiles del Estado, “los funcionarios
estan obligados a guardar sigilo riguroso en
los asuntos que conozcan por razon de su
cargo”, también esta prevista la debida reser-
va en maleria policial (articulo 5.5 de la LO
2/86 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad),
teniendo sanciones disciplinarias en su regla-
mentacion al igual que el personal militar.

Por su relacion indirecta cabe resaltar algu-
nas cuestiones relativas a secretos oficiales.

Ya comentamos que &l secreto en si es un
medio y su proteccién por el derecho depen-
de del objeto de prateccion o bien juridico que
la norma que lo regula trata de proteger. El
fundamento genérico que por Ley se leda a
los secretos oficiales viene de |a necesidad de
proteger la misma existencia del Estado, su
seguridad y defensa.

Mo solo es una base doclrinal, sino que la
propia Constitucidn impone la reserva de
determinades asuntos, y por diversas causas
al Cuerpo social (arts. 20 y 29 de |la CE), y
parece claro que existe una legitimidad del
Estado para reservar asuntos referidos a la
seguridad y defensa, partiendo del articulo
30.1 CE (derecho y deber a la defensa) y con-
tinuando con la LO 1/80 (criterios basicos de
la defensa nacional y organizacion militar),
modificada por LO 1/84, para finalizar en &l
105 b de la Carta Magna (la ley regulara el
acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo en lo que afec-
ta a la seguridad y defensa del Estado).
Debamos concluir que se mantiena claramen-
te el criteria de reserva de asuntos que de ser
revelados, pondrian en riesgo dichos bienes.
A idéntica conclusion se llegaria si observa-
mos el Derecho comparado, el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (arts.
6.1 y 10.2) o el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (arts. 141 y
19.3).

La Ley 9/68, de 5 de abril, modificada por
Ley 48/78, de 7 octubre, reguladora de los
secretos oficiales recoge en su articulo 2: “4
los efectos de esta Ley podran ser declaradas
«malerias clasificadas» los asumtos, aclos,
documentos, informaciones, datos y objetos
cuyo conocimiento por persanas no autoriza-




das pueda dafiar o paner en tiesgo fa sequri-
dad y defensa del Eslado”, y dislingue entra
las materias clasificadas {secreto y reserva-
do}, desarrolla las competencias para su
declaracion, y cautelas de reserva. Otros
aspectos de interés se incluyen en el articulo
trece:

"L as actividades reservadas por decfara-
cion de fa Ley y las “materias clasificadas”
no podrdn ser comunicadas, difundidas ni
publicadas, ni utifizado su contenido fuera
de los limites establecidos por la Ley. Ef
cumplimiento de esta fimiacidn serd san-
cionade, si procediers, conforme a las
Leyes penales, y por via disciplinaria, en
SU casg, considerdndose en este dltima
supuesto la infraccion como falta muy
grave.”

Existen varios acuerdos del Consejo de
Ministros clasificando algunas materias como
(secreto 0 reservadeo). Delitos relacionados
con esta materia 1o eran en CP 73 el 122 his,
135 bisa, 135 bisb, 135 bisc¢, 135 bisdy 135
bis g, gue en el GP del 95 se incluyen en los
articulos 584 (Delito de traicidn) y 598 a 503
(De los delitos relativos a la Defensa
Macional). También en el Cddigo Penal Militar
en sus articulos 53 a €0 existen conductas
punibles relacionadas con la violacion de
secretos relacionadas con la Defensa
Macional cuyos autores tengan la condicidn
de militar, incluido asi el perscnal pertene-
ciente a la Guardia Civil.

7. Los datos reservados de las personas juri-
dicas.

El articulo 200 determina: Lo dispuesto en
este capitulo serd aplicable al que descubrie-
re, revelare o cediere datos reservados de
personas juridicas, sin el consentimiento de
su reprasentantes, salvo lo dispuesto en ofros
preceptos de este Codigo.

Hefleja como sefala la exposician de moti-
vos del PCP 92 la novedad de ampliar la tute-
la penal a las personas juridicas en materia
de secretos cumpliendo las indicaciones inter-
pretativas del Tribunal Constitucional,
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La expresion dalos reservados debe inter-
pretarse en el contexto que ya hemas comen-
tado consecuencia de ser titulares del dere-
cho a la intimidad. La doctrina en general ha
sido reticente a considerar la persona juridica
como litular de este derecho que figura entre
los derechos de la personalidad e inherentes
&n consecuencia a la persona, a la que perte-
necen por el mero hecho de su nacimiento
(arts. 29 y 30 del Caodige Civil). Mo obstante,
existe numerasa jurisprudencia gue considera
a las personas juridicas sujefos pasivos de
ciertos atagues al honor (18). Pero se trata de
responder sitambien son titulares de los dere-
chos consagrados en el articulo 18.1 CE Las
sentencias del Tribunal Constitucional 16/83
de 10 de marzo, 53/83 de 30 de junio, y
137/85 de 17 de octubre, son basicas para
inclinarnos par afirmar que la persona juridica
es titular del derecho a la intimidad. La STC
137/85, en la que una sociedad andnima
inferpene un recurso de amparo v le es dene-
gado, permite deducir que: la persona juridica
puede ser titular de ciertos derechos funda-
mentales y en concreto la inviolabilidad del
domicilio (art. 18.2 de la CE).

Quedando peor delimitar cuales son y hasta
donde se extiende el ambito de los mismos,
pues claramente seran distintos el ejercicio de
la intimidad de la persona juridica (controlar 1a
informacian para conseguir el fin colectivo y
permanente para el cual se cres) del de las
personas fisicas (mucho mas amplio referidos
a sentimientos, relaciones personales y fami-
liares que necesite vivir privadamente para
lagrar el desarrelle de su personalidad),

Podemos deducir con Herrera (18) que de
la doctrina del Tribunal Constitucional se pue-
den extraer |as siguientes conclugiones:

1% Las personas juridicas poseen legitima-
cion para actuar en juicio, incluso en el recur-
so de amparo, para instar la tutela de sus inte-
reses legilimos.

2% Desde el punto de vista de la titularidad
de los derechos fundamentales no puede
darse una norma taxativa, sing gue habra que
estar a la naturaleza propia de cada derecho,
si bien las personas juridicas deben ser admi-
tidas como posibles titulares de tales dere-
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chos siempre gue vengan a colocarse en el
lugar del sujeto privade comprendido dentro
del area de la tutela constitucional y no sean
incompatibles con la naturaleza y especialida-
des del ente colectivo.

En concreto, y con relacian a los derechos
del articulo 18.1, no parecen existir obstacu-
los insalvables para configurar a las persanas
juridicas como titulares del derecho al honor,
al nombre y a ciertas parcelas de la intimidad
personal, mientras que su naturaleza resulta
incompatible con el derecho a la propia ima-
gen y a la intimidad familiar.

En suma, el articulo 200 sobre los datos
reservados de las personas juridicas viene a
lutelar fa intimidad de las personas juridicas,
haciéndolas sujelos pasivos de |os delitos que
recoge el capitulo gque ya hemos comentado.
La accicn “descubyrir, revelar o ceder los datos
reservados” debe entenderse en el Ambito de
13 intimidad propia como ya comentamos para
las personas fisicas.

El resto de los elementas han side recogi-
dos en los comentarios a los articulos anterio-
res.

Perseguibilidad

En el articulo 201 se exige la denuncia de la
persana agraviada o su representante legal
para proceder por los delitos del capitulo. No
exigigndola cuando el autar sea funcionario o
cuando la comision del delito afecte a los inte-
reses generales o a una pluralidad de perso-
nas. El perdon del ofendido es efectivo para
extinguir la accian penal y 1a pena.

Delimitar cuando hay una pluralidad de per-
sonas o afecta a los intereses generales plan-
teard numerosos problemas.

También sera necesario tener en cuenta
gue la Ley 1/82 protege en su mayor parte por
la wia civil, los tipos del capitule, resaltande
gue la proteccion penal es tan amplia como la
civil,

Los supuestos del articulo 7 de la LO citada
relativos a la intimidad, son lipificados como
conductas delictivas. Asi se plantean diversas
cuestiones a resolver:

— La disfuncidn derivada de distinguir cuan-
do una conducta es de orden civil o penal,
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normalmente las conductas culposas en
general seran perseguibles civilmente.

- La existencia de intencionalidad maliciosa
del autor, acudir a la via penal o civil para su
proteccion. La intimidad en sentido general
solo esta recogida como delito.

— El contrasentido cuando el Ministerio
Fiscal puede actuar y producir unos electos
no queridos por el titular del bien juridico.

— Los problemas relacionados con la preju-
dicialidad penal. 3i son varios los sujetos
pasivos que pueden no coincidir en la via ele-
gida para ejercer la accion y taner gue espe-
rar a que finalice la via penal para acudir a la
civil.

ALLANAMIENTO DE MORADA, DOMICILIO
DE PERSONAS JURIDICAS Y ESTABLECI-
MIENTOS ABIERTOS AL PUBLICO

{arts. 202 a 204)

Introduccion

La denominacion del capitulo es nueva y
responde asi a los tipos contenidos en &l
mismo, extendiéndose mas alla del actual
concepto de allanamiento de morada a los
domicilios de las persanas juridicas y a los
establecimientos publicos fuera de las horas
de apertura. Estos lugares tenian una raquiti-
ca proteccion penal, su ampliacion gue con
indicaciones interpretativas ha sefalado el
Tribunal Constitucional, tambien se deman-
daba par parte de la doctring

Su antecedente inmediato es el Capitulo V
“Del allanamiento de morada” {(arts. 490, 481,
492 y 492 bis} del Titulo Xl “Delitos contra la
libertad y seguridad” {CP 73), cuyo contenido
y articulado practicamente permanecen inva-
riables desde 1848, Unicamente ligeras modi-
ficaciones mas bien por adicidn en 1952 y
1958. De excepcidn se puede catalogar el CF
de 1928 que exigio la denuncia cuando no
mediara fuarza o violencia e incorporad la figu-
ra de mantenerse en contra de la voluntad dal
morador.

Elaboracion

El nuevo capitulo sdlo ha mantenide res-
pecto al CP 73 el contenido del tipo basico del



delito de allanamiento de maorada {art. 490).
Durante las distintas fases de elaboracian ha
sufrido numerosas e importantes modificacio-
nes. En el proyecto de 1980 su contenido, sis-
tematizacion y rdbricas del titulo (Libertad y
seguridad) y capitulo son andlogos al Cadigo
Penal de 1973. En 1992 el proyecto incorpora
la proteccion del domicilic de las personas
juridicas y establecimientos abiertos al publi-
co, bajo el titulo {contra la infimidad y domici-
lio), con un contenido mucho mas acorde a
nuestro ordenamiento constitucional (al incor-
porar la proteccion del derecho fundamental a
la intimidad cen entidad propia v relevante,
por primera vez en el ordenamiento juridico
penal espanal),

En el proyecto de 1994 se incorpora la pro-
teccion de los despachos profesionales y se
agrava de manera especifica las penas cuan-
do el sujeto active es una autoridad o funcio-
naric pablico.

Durante el debate del proyecto de 1994 se
incide en tres aspectos que nos parece con-
veniente resaltar:

a) La solicitud del sefior Ldpez Garrido
(GIU) para suprimir el articulo 203.1 (domicilio
personas juridicas, despachos profesionales
y locales abiertos al plblico) por desvirtuar Ia
rubrica del titulo al no proteger este apartado
la intimidad sino mas bien |a posesidn de un
espacio (20). En su respuesta el sefor de la
Rocha (G. Socialista) reconoce que no se pro-
tege la intimidad, pero si otros bienes y dere-
chos entre ellos la propiedad. Criterios que no
compartimos comao veremas en su momento.

by El sefor Gil Lazaro {(G. Popular) solicité
aumentas de penas para el 202, nos parece
adecuada la petician por razones de politica
criminal ¥ en consonancia con el derecho
protegido,

c] Se proponen al 203, final, incluir “una
vez cerrado o anunciada la decisidn del desa-
lojo para el cierre”, sefior Gil Lazaro (GPP).
El texto que gueda “fuera de |las horas de
aperiura” y la propia contestacidn del sefior
de la Hocha (T 510/15506) “si las horas de
apertura han terminado, entonces el titular
tiene derecho a que no esté denfro quien &l
considere que no debe estar y guien se man-
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tenga si es sancionado, si cabe la sancion
penal”. Entendemos que la solucion actual
con la interpretacion comentada (permitir que
parte del personal se guede dentro y mar-
charse el reste “segln criterio duefio o repre-
sentante”} es poco acertada y puede generar
o patenciar numerosos contlictos, Estas cues-
tiones no eliminan nuestro juicio global del
capitule que nos parece mejora la situacion
actual.

Modalidades tipologicas

1. Consideraciones comunes: El bien jurial-
ca.

Las conductas tipificadas en el Capitulo ||
en cuanto a los bienes o derechos que tutelan
podemos diseccionarlas en tres basicas: a)
proteccion de la morada de las personas fisi-
cas; b) proteccidn del domicilio de las perso-
nas juridicas, y c) proteccion de los despa-
chos profesionales y establecimientos publi-
COS.

a} En el allanamiento de morada el bien
juridico protegido es la intimidad personal
(21), entendida como “el ambito personal
donde cada preservado del mundo exterior
encuentra las paosibilidades del desarrollo y
fomento de su personalidad”. Es un derecho
fundamental recogido en el articulo 18 CE y
garantizado en la via civil por la LO 1/82, con
las caracteristicas de ser irrenunciable, inalie-
nable e imprescriptible. La intimidad se prote-
ge en distintos preceptos del Cadigo Penal,
pere en el allanamiento de morada la tutela se
dirige al dmbilo fisico (indispensable para
gjercer el derecho), constituido por el lugar
donde se mora.

La Sentencia 22/84, de 17 de febrero, confi-
gura el domicilio constitucional como dmbito
donde se desarrclla la vida privada, mas
amplio que el conceplo juridico-privado en
especial el articule 40 CC, y en consecuencia
similar al de morada. La proteccion constitu-
cional del domicilio (art. 18 CE) es una pro-
teccion instrumental que defiende los ambitos
donde se desarrolla la vida privada, lo vincula
a la intimidad. Criterio mantenido par la doctri-
na anteriormente a dicha sentencia.
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b} En la proteccién del domicilio de fas per-
sonas juridicas, se cuestiona la vinculacion
con la intimidad. Mosatras, siguienda |a linea
argumental de las SSTC 19/83 de 14 de
marzo, 137/85 de 17 de octubre y |la citada
22/84. martenemos junto a Herrero Tejedor
(22) y De la Haza que el bien juridico prate-
gido es la intimidad.

Partimos del concepto de domicilio constitu-
cional (STC 22/84), como proteccion instru-
mental de los ambitos donde se desarrolle la
vida privada. El propio Tribunal Constitucional
(STC 19/83), permite que las personas juridi-
cas puedan ser titulares de algunos derachos
fundamentales y en concreto del derecho a la
inviglabilidad del domicilio.

Para llegar a esta afirmacion, el Tribunal
toma como punto de partida el propio texto
constitucional que, sin extender |a titularidad
de estos derechos a las personas juridicas,
no contiene un precepta que limite su aplica-
cién a las personas fisicas; en consecuancia,
aquéllas podran ser titulares de los derechos
recogidos en nuestra Constitucion en tanto su
naturaleza se lo permita, Sera mision del
Tribunal ir delimitando cudles son esos dere-
chos fundamentales aplicables tanto & perso-
nas fisicas como juridicas.

En esta labor ya existe la STC 18/1983, de
14 de marzo, gue hace exlensiva la titularidad
de uno de los derechos fundamentales a la
tutela efectiva de Jueces y Tribunales.

Posteriormente sdlo se plantea  delimitar
qué derechos fundamentales ademas del de
la inviclabilidad del domicilio tiene la persona
juridica.

Esta asi vinculada |a proteccion del domici-
lio a la intimidad de las personas juridicas que
lendra distinto dmbito y ejercido de manera
diferente que el de las personas fisicas,
pudiendo definir con De la Haza la intimidad o
privacidad de las personas juridicas como:
“La concesidn de un lugar en el gue ejercen
con libertad su actividad social sin injerencias
y sin conocimiento por parte de terceras per-
sonas ajenas a la titular del derecho y siempre
que estas actividades conduzcan o, al menos,
no sean incompatibles con los fines del ente
calective”. Domicilic protegido en la Constitu-
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cion como el lugar donde ejercer un especiti-
co derecho constitucional, el derecho a la inti-
midad, sea el titular de tal domicilio una per-
sona fisica o una persona juridica (23).

¢} Los establecimientos publicos y despa-
chos profesionales parecen en principio los
mas alejados de la intimidad, antes de su lute-
la penal especifica, el entrar contra la volun-
tad de su titular podria canstituir el delito de
coacciones.

En el nuevo texte penal al incluir su protec-
cion en este capitulo, nos parece gue se
aproxima y vincula en parte a la intimidad
cama bien juridico, entendiéndose de manera
especifica como “capacidad de contral sobre
el lugar donde ejerce su actividad profesional
o de comercio”, aspectos distintos pero inte-
grantes del derecho a la intimidad. Ya que en
estos espacios se pueden realizar actividades
(privadas o personales con exclusion de las
demas) gue permiten desarroilar la personal-
dad de los titulares activos de los mismos.
Formulacion que la propia Jurisprudencia, el
Tribunal Constitucional y 1a doctrina seran los
encargados de modificar. En este sentido,
Jorge Barreiro (24) mantiene que los despa-
chos profesionales estan incluides en el con-
cepto de morada.

2. Tipos.

El nuevo Cadigo Penal no ha definido el
concepte de morada, permaneciendo |a
deficiencia técnica de delimitacion del objeto
material sobre el gue recae &l allanamienta. Si
bien ha mejorado y ampliado la proteccion de
la intimidad al enumerar (con formulas legisla-
tivas andlogas a paises de nuestro entorno
cultural, Alemania, Austria, Portugal, etc.)
otras lugares: despachos profesionales, ofici-
nas, locales abiertos al plblico, etc.

La nueva tecnica legislativa genera 1a disec-
cién en tipos diferentes segun sea el lugar
donde se protege la esfera intima (domestica,
familiar, profesional, etc.) del titular. En suma,
el objeto material del delito (espacio donde se
desarrolia la intimidad) es basicamente &l
diferenciador de los tipos.
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ALLANAMIENTO DE MORADA
A, Tipo Basico,

Articulo 2021,  E particular que sin habitar
en ella entrara en morada ajena o se mantu-
viese en fa misma confra la voluntad de su
morador, serd castigade con la pena de pri-
sidn de sefs meses 3 dos anos.

El tipo practicamente es idéntico al recogido
en el articulo 490 del CP de 1973
Desaparece la multa y se eleva la pena en su
limite superior. Sistematicamente se incluye
entre los delitos contra la intimidad. Ambas
mejoras nos parecen acertadas.

El bien juridico protegido es la intimidad per-
sonal entendida “el dmbite personal donde
cada uno, preservado del mundo exterior,
encuentra las posibilidades de desarrolloc v
fomente de su personalidad” (25), que esta
recanocida en el planc constitucional, en &l
derecho privado y en el derecho internacional.

El sujeto activo puede ser cualquier particu-
lar que no habite en la morada.

El allanamiento cometido por autoridad o
funcionario si media causa legal por delito
(funciones de investigacién) estarfamos en el
articulo 534, cuyo procedente es el articulo
191 (CP 73), Cuando no medie causa legal
por delito se aplica el lipo cualificado del ar-
ticulo 203, sin precedente en el CP 73. Surge
un problema cuando el particular habita en
ella, sin vinculo con el titular de la misma {invi-
tados, criados, etc.), el TS ha excluido del “us
permitiend” a criados v domésticos (S 20-XI-
65). Rodriguez Devesa exige un vinculo con
el titular que precisa la actuacian judicial para
romperlo (matrimonio, hijos, etc.) no es sufi-
ciente una relacidn de hecho o precario {invi-
tados). En otro caso estaria desprotegido el
titular de la morada.

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico
protegido, la intimidad personal, pero depen-
dera de los conceptos de morada y morador
para identificar al titular, que sera el que tiene
facultad de exclusidn.

La conducta tipica la describe |a ley: “el que
entrare en morada ajena o se mantuviese en
la misma contra la voluntad de su morador”.
En la conducta deben estudiarse tres elemen-

tos: a) elemento objetivo u objeto tipico de la
accion {la morada), b} la actividad que es
alternativa: entrar o mantenerse), ¢} el ele-
mento subjetivo: el consentimiento y la volun-
tad de realizar la actividad.

1. El objeto de la accidn: la morada.

El concepto de morada no esta recogide en
el texto penal. Se ha ido confarmanda por la
doctrina cientifica y la jurisprudencia, sin que
se haya resuelto con el nueve Cadigo. Es un
concepto de hecho mas que de derecho,
morar equivale a vivir o residir de asiento en
un lugar, pera no equivale a casa habitada, ya
que toda casa habitada es morada, pero no
toda morada es casa habitada {(definida en
articulo 241. Robo). Tampoco equivale a
domicilio en su sentido de localizacion juridica
{utilizado en derecho civil, ariculo 40 CCj.
Mosotras siguiendo a Jorge Barreiro defini-
mos la morada:

- Espacio cerrado o en parte abierto, sepa-
rado del mundo exterior, en condiciones
tales que haga patente la voluntad de los
moradores de excluir de él a terceras per-
sonas.

- Mueble ¢ inmueble

— Destinado al desarrollo de actividades
propias de |a “vida privada’.

— De uso actual, legitimo y real.

Analicemos estas caracteristicas:

1% Que el espacio este cerrado se ha con-
templado por la jurisprudencia como un indi-
cador que ravela la voluntad del morador con-
traria a la entrada. No obstante, en algin caso
mantiene la tesis contraria (estando entorna-
da o abierta la puerta). Habra que tener en
cuenta los usos, costumbres locales y facto-
res de hecho.

2* Podra ser mueble o inmueble. Asi se
han considerado morada; casa y sus depen-
dencias (S 3-11-95), una cueva (5 25-I\V-98), el
coche remolque (roulotte) v la caravana ado-
sada a un vehiculo (55 13-X-93 y 21-1V-94),
una caseta (5 8-X[-95), tienda de campana,
los camarotes de barco o departamentos de
tren y la habitacidn de un hotel (S 4-1V-35).
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Mo se cansideraran los automoviles {S 31X88),
ni las cabinas de los camiones (S 10-11-94)
(son medios de transparte aungue se utilicen
para dormir ocasionalmente). Tampocoe un
dormitaric comun de un cuartel ni sus tagui-
llas (S 26-1-95),

32 Destinada al desarrollo de la vida priva-
da, en sentido estrictn la jurisprudencia vy
parte de la doctrina consideran gque las activi-
dades a desarrollar peor el sujeto pasivo o sus
familiares son las propias de la vida intima y
familiar, se asean, se alimentan y descansan
{5 7-11-87). Existe ofra tesis mas amplia y s0s-
tenida por Jorge Berreiro gue incluye los
espacios destinades a la actividad profesienal
camo bufetes, despachos (por entender gque
en esos locales el profesional ejerce “en un
marco personal y privade” cometidas que le
permiten desarrollar su personalidad). Esta
cuestion resuelta en Alemania, Austria y
Portugal al recongcerse expresamente en sus
legislaciones penales gque “los locales de
negocio y los destinados a ejercer profesion o
industria” integran la parte objetiva del tipo
injusto del delito de allanamiento (26). Tesis
extensiva que compartimos y ha sido mante-
nida en parte por el legislador al incluir estos
espacios en el articuloe 203,

4% Do uso actual, siendo irrelevante que
por su naturaleza pueda dedicarse a otro fin,
sin exigir que en el momento de la comisién
esté el morador (S 14-VI-58). El titulo del suje-
to pasivo puede ser cualguiera (propiedad,
arrendamiento e incluso precaria) (S 11-X11-52
y 8-V-70), pero debe ser legitimo (S 30-x1-70),
pues el Derecho no puede tutelar situaciones
antijuridicas. Los okupas cometerian el delito
de usurpacion {art. 245.2, “en el CF 73 el
317"} pero no serian sujetos pasivos del alla-
namiento. Debe ser real la utilizacion del
espacio por |a persona, para tal fin.

Algunos supuesios problemaficos para su
delimitacidn (espacios excluidos o dudosos).
En el nuevo texto penal se han eliminado las
exclusiones recogidas en el GP 73 arliculos
491 y 492, con acierto. La primera por super-
flua al estar incursa en el 20.5 0 20.7 (estado
de necesidad o cumplimienta del deber), la
segunda porgque su redaccion en parte era
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perturbadera, ya gue los lugares que enume-
ra estan excluidos claramente del concepto
de “morada”, pero daba lugar a expectativas
equivocas respecto a otros no recogidos en el
mismo {locales comerciales o de negocios).
La jurisprudencia fue matizando la exclusion,
en principio los locales cuando estuviesen
cerrados no eran morada, se precisaba morar
y en hoteles, posadas, cafés o casinos abier-
tos al plblico no eran morada las dependen-
cias de uso comun, pero i las habitaciones
de los huéspedes, de los duefos o emplea-
dos (S 20-VII-50). Se han considerado mora-
da las casas de prostitucion (85 26-VII-34 y
21-VI-52).

Asimismo en los casinos existe jurispruden-
cia antigua que al no poder entrar cualquiera
{sdlo los socios), constituyen por su indole
una prolongacion de la morada de todos
y cada uno de sus socios (35 7-11-1889 y
10-1V-18).

El articulo 203 tutela penalmente espacios
concretos anteriormente excluidos o polemi-
cos pero dando un caracter claramente
gxpansivo a la proteccion penal del derecho
de la intimidad en sus diversas manifestacio-
nes.

Otros “supuestos dudosos”, como las
dependencias de la casa habilada se resol-
vian en base al articulo B.4 CP 73, y deben
resolverse en base al 20.4 {legitima defensa
del nuevo Cadigo) de manera favarable cuan-
do constituyan el entorno de la vida privada
de los moradores (S 7-11-B7). Los “lugares
comunes de un inmueble” no deben ser asi-
milades a morada aunque en algunos casos
la doctrina y jurisprudencia (S 15-1-76, espa-
cios comunes de una pensidn) ha sido favo-
rable.

En cuanto a las casas deshabiladas, lo
resuglve el nuevo texto penal de manera
negativa e incluye a los gue ocupan dichas
viviendas (okupas) en el articulo 245.2.

2. La actividad.

La conducta tipica descrita por el legislador,
contempla dos modalidades: una de caracter
activo (entrar), olra de cardcter omisiva (man-
tenerse) contra la voluntad de su duefo.



Entrar significa acceder o penetrar en un
recinto separado del exterior, para la consu-
macidn se precisa introducirse en ella, no
basta con pasar un brazo, asomarse a la
puerta, ventana o a un balcon, Mantenerse
equivale a permanecer 0 no marcharse e
implica que previamente ha sido autorizado a
entrar y que el titular desea que salga a partir
de un momento determinado. La voluntad
contraria o de expulsion debe ser inequivoca,
aungue ne sea expresada con palabras o per-
sonalmente {puede ser por intermedic de un
criado). Debe manifestarse de manera expre-
sa 0 tacita pero inequivoca (S 17-1I-70), no
puede hacerse de manera presunta, que si es
admitido en la modalidad por comisidn
(S 7-XI-B7).

Mo cabe |a tentativa para la conducta omisi-
va, pero si para la comisiva,

El elemento del tipo (fa voluntad contraria
gel morador) suscita ciertas palémicas como
son: a) el momento de expresar la volurtad
(Puede realizarse en cualguier momento sin
revocarse); b) forma de expresar la voluntad
el marador {debe exteriorizarse de manera
real, de forma expresa o tacita, pero no basta
con la presuncion genérical; ) el consent-
miento del morador (si existe |a accidn es ati-
pica); d} canfliclo de titulares en la morada.

La ultima situacién requiere ciertas conside-
raciones segun sea la relacion de los mora-
dores, si hay cierta jerarquia {(conventos,
padres e hijos menores de edad, familiares
con personal de servicio, etc., el jefe del grupo
tiene el derecho de exclusion y admision, los
subordinados lo tienen para excluir de los
lugares de su uso, habitaciones, etc.), cuando
no existe una relacién jerarquica (conyuges
entre si, padres e hijos mayores de edad, el
que prohibe es de mejor derecho).

3. EBlementa subjetivo.

5e reguiere el dolo genérico, el conoci-
miento de la voluntad contraria del morador
(S 25-1I-85). La jurisprudencia ha exigido a
veces el dolo especifica de allanar la morada
(S 24-11-84). Entendamos no puede darse la
comision culposa,
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La antijuricidad se excluye por la concurren-
cia de una causa de justificacion [estado de
necesidad (arl. 20.5), cumplimiento del deber
(art. 20.7} y legitima defensa (art, 20.4)].

Concursa.

El allanamiento de marada na suele presen-
tarse aisladaments, normalmente es un
medio para cometer otro delito, En estos
casos existe un concurso ideal previsto en el
articulo 77 {art. 71 del CP 73), ha sido reitera-
damente admitido por la jurisprudencia con
lesiones (3 29-1X-76), darnios (S 29-1X-67), vio-
lacian, lesiones y hurto (S 21-111-84), ete.

Existe concurso real (arts. 73 y ss) cuando
una vez consumado el allanamiento se come-
ten otros delitos. No existe concurso de deli-
tos y sl de leyes en el robo en casa habitada
{art. 241}, que se resuelve por ley especial (la
general es el articule 202). Del mismo modo
en el Codigo Penal militar, (art. 61) se esta-
blece “El que allanare una base, acuartela-
miento o establecimiento militar, o vulnerase
las medidas de seguridad establecidas para
su proteccion sera castigade con la pena de
fres meses y un dia a tres anos”. Rodriguez
Devesa (27) estima que existe concurso de
leyes con el articulo 480 (del CP 73), valida
para el 202 del nueve Caédigo. Es interesante
sefalar que base, acuartelamiento o estable-
cimiento militar ha de entenderse la zona de
acceso general, no las viviendas que radi-
quen alli, las cuales quedan sujetas al régi-
men comun. Nos parece acertada su posi-
cion, pero con los nuevos tipos recogidos en
el 203 cabria sostener la tesis relacional mas
proxima a este nuevo precepto y revisar los
fundamentos de la incriminacion especifica
del allanamiento de dependencia o estableci-
miento militar que mantiene Millan Garridc
(28}. Cabe considerar dentro de los estableci-
mientos © cuarteles militares, los de la
Guardia Civil con la aplicacien del articulo 202
{viviendas} o articulo 61 CPM |dependencias
comunes).
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B. El allanamiento cualificado (art. 202.2)
“sjecutar el hecho con viclencia o inti-
midacion”.

Utilizando este criteric como elemento de
agravacion de pena con respecto al 202.1.

Su accion exige que el sujeto emplee la vio-
lencia o intimidacion. La doctrina se inclina
porque la fuerza sélo puede referirse a las
personas (por razones sistematicas, por ser
mas apropiado en la normativa penal esta
interpretacion restrictiva). La jurisprudencia
tiene un criterioc expansive al considerar gue
la viclencia puede recaer sobre las perso-
nas o cosas como los supuestos del robo
{art, 238), para posteriormente limitar a
los supuestos de rompimiento de pared,
techo, suelo o fractura de puerta o ventana
(S 21-1V-BB).

Hay dudas respecto a la aplicacion de la
fuerza sobre las cosas, con el texto legal,
entendemos claro, que se comete el 202.2
cuando se emplea |a fuerza en las cosas para
intimidar a las personas. Mo tiene relevancia
gue se emplee para entrar ¢ mantenerse, en
ambos casos debe agravarse la pena. La dog-
trina v jurisprudencia entienden debe em-
plearse para realizar el hecho tipico del alla-
namiento.

. El allanamiento del domicilio de las
personas juridicas, despachos profe-
sionales y establecimientos publicos.

El articulo 203.1 establece: Serd castigado
con las penas de prision de seis meses a un
afto y multa de seis a diez meses el que entra-
re conira la voluntad de su titular en el domi-
cilio de una persona juridica publica o privada,
despacho profesional u oficina, o en estable-
cimiento mercantil o local abierto al publico
fuera de la hora de aperiura.

En el comentario anterior expresamos nues-
tra opinion de que fa infimidad es el bien juri-
dico protegido en los distintos tipos que se
incluyen en el capitulo.

Diferenciabamos, en cierta medida, el con-
tenido de la privacidad que se protege en una
persona fisica (sentimientos, relaciones per-
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sonales, familiares, profesionales, etc.) o juri-
dica (control, informacion sobre si misma que
permita o facilite la consecucion del fin colec-
tivo y permanente para el cual se creo), lo que
nos da ciertos elementos de referencia para
delimitar el objeto material de los tipos gue se
incluyen en este articulo, cuyo texto amplia la
proteccion del derecho a la intimidad y esta en
linea con las férmulas legislativas de protec-
cidn penal de otros paises de nuestro entorno
cultural {Alemania, Portugal, Austria, eic.). De
manera expresa se protegen nuevos espa-
cios, que hasta la fecha venian siendo cues-
tionados sobre su inclusion ¢ no en el con-
cepto de morada, por la doctrina, jurispruden-
cia y Tribunal Constitucional.

En cuanto a los elementos de los distintos
tipos, cabe resaltar los aspectos siguientes:

- El sujeto pasivo es el titular del bien juridi-
oo protegido; aqui esta incluida la “persona
juridica” titular del domicilio o las ‘personas
fisicas” titulares del despacho profesional, ofi-
cina, establecimientos mercantiles o locales
abiertos al publico. Debemos entender gue la
vinculacién con los espacios que se protegen,
puede ser por cualquier tipo de derecha legi-
timo {dominical o cualguier otro titulo poseso-
rio come arrendatario, habitacienista u ocu-
pante de hecho) que permita el gjercicio de
las actividades propias de los mismos (profe-
sionales, mercantiles, negocios, etc.). El pro-
blema de determinar quién ha de entenderse
particular a efectos de un consentimiento efi-
caz, si existen varios que realizan la actividad
representando a la persona juridica, sera el
de mejor derecho, ¥y en caso de Que sean
varios los titulares, cualguiera podra dar su
consentimiento para que la conducta sea ati-
pica.

La actio descrita por el legislador implica
caracter activo (entrar). El objeto material en
los distintos tipos ya eran incluidos en algunos
casos por parte de la doctrina en el concepto
de morada (Cuello-Camargo, Puig-Pena,
Jorge Barreiro, Sudrez Montes, Munoz
Conde, elc.). Al entender que las actividades
que se desarrollaban en la misma no sdlo
eran de tipo doméstico, sino ampliadas, hasta
incluir todo lo que se refiere a la esfera de la



vida privada (actividades profesionales,
comerciales, etc)). Con mayor restriccion se
ha mantenido la delimitacion por la jurispru-
dencia. El legislador, en aras a una mayor
seguridad juridica, recoge come objetos
materiales de protecsidn:

—El domicilio de las personas juridicas,
cuya delimitacion puede enmarcarse en el
articulo 6 de LSA (para sociedades andnimas)
0 el 41 del CC, que se emplean como puntos
de localizacion o de ejercicio de derechos y
obligaciones. A nuestro juicio es de mayaor
amplitud la proteccion constitucional del 18.2
gue el concepto juridico-privade o juridico-
administrativo, y cuya funcionalidad tampoco
se equipara al de las personas fisicas.
Entendemos gue el domicilio de las personas
juridicas sera aquel “donde se desarrolfe la
vida privada social, con independencia de que
sea la sede principal o una agencia”. Se fun-
damenta en la necesidad de tener un ambito
gue pueda actuar libremente sin intromisiones
ajenas para desarrollar su actividad y conse-
guir sus fines.

El despacho profesional es el lugar donde
gjerce su actividad un profesional {con los
requisitos necesarios para ejercer la actividad
correspondiente, titulacion, etc.). Oficing,
“sitio donde se hace, ordena o trabaja, depar-
tamento donde trabajan empleados publicos o
particulares”. Establecimientos mercantifes,
"espacio dedicado a realizar actividades de
comercic”. Locales abiertos al publico, “luga-
res donde se ejerce cualquier negocio o acti-
vidad".

La jurisprudencia ha eguiparado los “locales
comerciales, de negocios o abiertos al puabli-
co” a los lugares publicos de esparcimiento o
comerciales {bares, tabernas o Pubs, tiendas,
locales de exposiciones, etc.) a que se refiere
el articulo 5473 de la LECrim, eliminando Ia
preteccion penal o canstitucional especial que
al domicilio le ampara, por entender que su
naturaleza, abiertos al acceso de cualquiera y
BN CUy0 acceso se basa el desting, lucro v uti-
lidad de los mismos (S5 21-11-94; 14-V||-94 y
14-1V-84}, no permite incorporar las limitacio-
nes rigurosas que establece el ordenamiento
juridico para los espacios donde se vive y
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ejerce la intimidad personal gue el articulo
18.2 tutela. Sin embargo, si reconoce esta
jurisprudencia que en determinados locales
de negocio o despachos profesionales Ia acti-
vidad del titular se ejerce sin admitir el libre
acceso a terceros y pueden formar parte de
su ambito de privacidad e intimidad, exten-
diendose a ellos el concepto de domicilio
(S5 11, 22 del X y 3-X11-1993). El nuevo texto
establece para estos espacios que sea “fuera
de la hora de apertura” reiterar nuestra opi-
nion de que la proteccion viene fundamentada
por el gjercicic en estos lugares de activida-
des relacionadas con la esfera de la privaci-
dad. Pero el contenido del derecho de la
intimidad serd distinto segun sea filular una
persona fisica ¢ juridica. Existen tesis gue
estiman que la proteccion esta mas vinculada
al derecho a la propiedad o a la volunlad de
libre disposicidn de su titular.

Al resto de elementos del tipo es aplicable
lo dicho sobre allanamiente de morada..
Asimismo son aplicables |as consideraciones
en cuanto al defito cualificado “empleando
violencia o intimidacidon”. Aqui se equiparan
las conductas tipicas alternativas del articulo
202, la de caracter active {enirar) u omisivo
{mantenerse). No se precisa que el local esté
fuera de las horas de apertura, para su con-
sumacion, cuando se cumpla el resto de ele-
mentos del tipo.

D. Delitos cualificados.

El articulo 204 sanciona a la auforidad o
funcionario ptiblice que, fuera de los casos
permitidos por fa Ley y sin mediar causa legal
por delito, cometiere cualquiera de los hechos
descritos en los dos articulos anteriores, serd
castigado con la pena prevista respectiva-
mente en los mismas, en su mitad superior, e
inhabilitacion absoluta de seis a doce afios.

Al igual que en los tipos que se refisren al
gjercicio de los derechos fundamentales,
cuande el sujeto activo es una autoridad o
funcionario publico que actian sin mediar
causa |legal de delitos (funciones investigado-
ras o de naturaleza analega) se agrava la
pena, por entender que la cualificacion espe-
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cifica del funcionario le exige un plus especial
de responsabilidad en estos casos.

Recordamos lo dicho sobre la aplicacion del
articulo 534 {art. 191 en CP 73}, cuanda los
hechos se producen con ocasion de delito
{funcién investigacian), sera entrada o regis-
tro ilegal.

Cansideraciones finales

El capitulo ha supuesto una mejara sustan-
cial, tanto por razones de clasificacion siste-
matica, como la amplitud de proteccion del
derecho a |a intimidad.

Técnicamente, aunque mejorade al incluir
algunos objetos maleriales concretos que far-
man parte de los lipos del articulo 203, deja
sin delimitar los mismos, ni el concepto de
morada, lo que supone dejar a la jurispruden-
cia y doctrina cientifica su delimitacion, formu-
la de delegacion interpretativa no recomenda-
ble en una buena politica de legislacion penal
ni para la seguridad juridica del ciudadano.

Nos parecen acertadas las supresiones de
los articulos 491, 492 y 492 bis recogidos en
el CP 73 y no creemes acerfado, por razones
de politica eriminal, las penas recogidas en
los tipos cualificados del 2022 y 2032
(empleando violencia o intimidacion), sobre
todo del primero, gue supone una disminucion
real de las penas previstas en el GP 73.
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