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dad de las dos modalidades de robo a efectos de reincidencia, el con-
denado por un delito de robo con fuerza en las cosas que cometiese
otro delito de robo con fuerza en un establecimiento abierto al piiblico
se veria beneficiado penoldgicamente si no se conformase con el for-
zamiento y lograse a la vez intimidar a alguno de los presentes. De
esa forma eludiria la agravante de reincidencia y la pena se podria ver
sensiblemente rebajada (sin contar ahora con el posible descenso deri-
vado de la apreciacion facultativa del 242.3).

CONCLUSION

En conclusidn, entre los delitos de robo con fuerza en las cosas y
robo con violencia o intimidacién en las personas puede afirmarse la
identidad de naturaleza necesaria para sustentar la agravante de rein-
cidencia y asi lo sostendrén los Fiscales en sus dictimenes y califica-
ciones.

CONSULTA NUMERO 10/1997, DE 29 DE OCTUBRE, SOBRE
ROBOS CON VIOLENCIA O INTIMIDACION PERPETRADOS
EN MORADA

La consulta versa sobre las relaciones concursales entre el delito de
robo con violencia o intimidacién y el delito de allanamiento de morada.
El supuesto de hecho que la motiva se produce ya bajo la vigencia dei
Cédigo Penal de 1995 y consiste en el apoderamiento mediante intimi-
dacién de diversos objetos en el domicilio de la victima. Tras conseguir
que se le franquease la entrada del domicilio mediante engario, la autora
exige a la moradora que le entregue dinero y diversas joyas llegando a
esgrimir amenazadoramente una jeringuilla ante la resistencia presen-
tada, para emprender finalmente la huida en el curso de la cual lesiona a
una vecina que habia acudido alertada por los gritos.

No cabe duda alguna de que en la calificacién juridica de los
hechos estdn presentes un delito de robo con violencia o intimidacién
de los articulos 237 y 242.1 y 2 y una falta o, en su caso, delito de
lesiones. La cuestién suscitada estriba en dilucidar si serd apreciable
también en régimen de concurso medial el delito de allanamiento de
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morada previsto en el articulo 202.1 y 2, dado que en principio pare-
cen concurrir simultdneamente todos los elementos que describen tal
infraccion: permanencia en el domicilio ajeno contra la voluntad del
morador valiéndose de intimidacién.

La Fiscalia consultante, tomando en consideracion la desaparicién
en el nuevo Cédigo Penal tanto de la agravante genérica de morada
(art. 22) como la especifica de casa habitada en el robo con violencia
o intimidacién (art. 242) se pronuncia por la concurrencia junto al
delito de robo, de un delito de allanamiento de morada.

II

Una adecuada respuesta al problema planteado en la Consulta
exige adentrarse en cuestiones muy diversas. Y parece preciso ade-
mds antes que nada dibujar el status quaestionis de los diferentes
temas comprometidos bajo la vigencia del texto penal inmediata-
mente anterior. Ese ha de ser el necesario punto de partida para afron-
tar desde una plataforma sélida el alcance que deba darse a las
modificaciones operadas por el nuevo Codigo Penal.

La compatibilidad entre los delitos de robo y allanamiento de
morada bajo la vigencia del anterior C6digo Penal debia negarse radi-
calmente. Por un lado por la existencia de la agravacion especifica de
perpetracién del robo en casa habitada (art. 506.2.%) que era aplicable
no solo a los supuestos de robo con fuerza en las cosas sino también a
determinados casos de robo con violencia o intimidacién en virtud de
la remisién que contenia el inciso final del articulo 501.5.° De ahi que
en virtud de los principios de especialidad y absorcidn no cupiese ni
la apreciacion de la agravante genérica de morada ni, por supuesto, el
concurso con el delito de allanamiento de morada. La presencia de
dnimo depredatorio excluiria el allanamiento de morada.

Por otra parte, la perpetracion de un robo con violencia o intimi-
daci6n en el domicilio de la victima cuando no era aplicable la citada
agravacion especifica de casa habitada hacia entrar en juego no el
delito de allanamiento de morada, sino la agravante genérica de
morada que contemplaba el desaparecido articulo 10.16.* (entre
otras, sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero o 16 de sep-
tiembre de 1988. Con criterio distinto, inicamente la sentencia de 13
de diciembre de 1990, que, ademas de ir acompafiada de un voto par-
ticular precisamente por esta cuestion, sin negar la compatibilidad
rotundamente estima que debe matizarse segin los resultados alcan-
zados).
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Estas conclusiones permanecen incélumes en el nuevo Cédigo
Penal para el delito de robo con fuerza en las cosas pues sigue pre-
sente para tal infraccién la cualificacién agravatoria basada en la per-
petracion de los hechos en casa habitada (art. 241), agravacién que
repudia la apreciacién conjunta de un delito de allanamiento de
morada.

Pero en los delitos de robo con violencia o intimidacién (art. 242)
se han cerrado todas las puertas para contemplar especificamente esa
circunstancia de perpetracion de los hechos en una vivienda.

En efecto, por una parte ya no existe portillo alguno para apreciar
el subtipo cualificado de casa habitada a los delitos de robo con vio-
lencia o intimidacién. Se culmina asi una evolucién que partiendo de
la aplicacidn de esa agravacién a todo tipo de robos (antes de la
reforma de 1983), y pasando por la aplicacién tan solo en determina-
dos supuestos (art. 501.5.°, inciso final en la redaccién conferida por
la reforma operada en virtud de Ley Orgénica 8/1983), ha llegado en
el nuevo Cédigo Penal a la aplicacién de esa agravacion especifica en
exclusividad a los delitos de robo con fuerza en las cosas.

Y, en otro orden de cosas, el vigente panorama legal queda ya
completado refiriéndonos a la desaparicion de la agravante genérica
de morada en el listado del articulo 22 del Cédigo Penal de 1995. La
realizacién del hecho «aprovechando las circunstancias de lugar... que
debiliten la defensa del ofendido o faciliten la impunidad del delin-
cuente» (art. 22.2.%) no cubre los supuestos que antes contemplaba la
agravante de morada y obedece a una teleologia sustancialmente
diversa: la proteccion de la intimidad y santidad del hogar —que fun-
damentaban la agravacion del articulo 10.16.°~ ya no estdn de manera
alguna presentes en las genéricas referencias al lugar de realizacion
del hecho que se recoge en el articulo 22.6."

v

No resultando aplicables por tanto ni una agravacion especifica ni
una genérica que contemple la circunstancia de haberse perpetrado el
robo con intimidacion en un domicilio ajeno, parecen haberse desva-
necido con la entrada en vigor del nuevo ordenamiento penal las razo-
nes que servian de base para rechazar el concurso de delitos entre el
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robo con violencia o intimidacidn y el allanamiento de morada ahora
contemplado en el articulo 202.

La diversidad de bien juridico protegido por ambas infracciones
—en un caso, el patrimonio; en otro, la intimidad y la inviolabilidad
del domicilio— abona la conclusién de que estamos ante un concurso
de delitos y no ante un concurso de normas regulado en el articulo 8.
Tan solo el castigo a través de ambas infracciones abarcaria el total
desvalor de la conducta afectante a diversos bienes juridicos.

\%

La conclusion anterior puede merecer determinadas objeciones.
En efecto se han esfumado las bases que sustentaban la opinién una-
nime en la practica y en la jurisprudencia de negar la compatibilidad
entre los delitos de allanamiento de morada y robo con violencia o
intimidacidn. Pero podrian argiiirse desde distintas perspectivas otras
razones para continuar rechazando la existencia en esos supuestos de
un delito de allanamiento de morada.

Entre esas posibles objeciones destaca en primer lugar una refe-
rida a los elementos subjetivos del delito de allanamiento de morada.
En ocasiones tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido
que el delito de allanamiento de morada requeria un elemento subje-
tivo especifico, el dnimo de atentar contra la intimidad ajena. De
hecho también en otros paises (Alemania, Francia e Italia) se ha pro-
ducido esa discusién aunque la doctrina més reciente no vacila en
entender que para la comision de ese delito basta el dolo genérico,
prescindiéndose de los animi o méviles que guien al sujeto.

El articulo 490 del Cédigo Penal derogado contenia una descrip-
cién puramente objetiva, sin referencia alguna a elementos animicos
o tendencias o intenciones especificas. Pero la necesidad de buscar
mecanismos que permitiesen excluir la punicién de los supuestos de
imprudencia (dado el sistema de numerus apertus de nuestro anterior
Cédigo Penal) y la conveniencia de levantar unas fronteras mas o
menos claras frente a la agravante genérica de morada, motivaron que
la jurisprudencia y parte de la doctrina afirmasen en ocasiones la
necesidad de un dolo especifico de vulnerar la morada para apreciar
el delito del antiguo articulo 490. Ese criterio permitia, conforme ya
propuso algiin clésico tratadista en criterio que luego plasmaria en el
Cédigo Penal Argentino, excluir el delito de allanamiento de morada
cuando la entrada en la vivienda ajena se realizaba con la finalidad de
cometer otro delito de mayor gravedad.
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La base legal de tal doctrina era endeble y aparecia incluso contra-
dicha por la declaracién del articulo 491 que hubiese resultado super-
flua de exigirse un dolo especifico en el delito de allanamiento de
morada. Pese a ello, junto a algiin sefialado autor, la jurisprudencia en
diversas resoluciones exigid para apreciar el delito de allanamiento de
morada un dolo especifico o elemento subjetivo del injusto: el 4animo
de atentar contra la «paz o santidad del hogar» (entre otras, sentencias
de 24 de enero de 1961, 20 de febrero y 11 de noviembre de 1965, 20
de abril de 1966, 27 de mayo de 1968, 23 de octubre de 1969 y 8 de
marzo de 1979), dnimo que no seria apreciable cuando la entrada en
la morada ajena se hace con finalidad de cometer otro delito: contra la
propiedad, contra la libertad sexual, contra la integridad fisica... En
€sos casos no seria apreciable un concurso de delitos con el allana-
miento de morada, sino tan solo, en su caso, la genérica agravante de
morada.

Sin embargo la jurisprudencia mayoritaria ha rechazado con toda
l6gica esa exigencia de un dnimo especifico: basta el dolo genérico
(sentencias de 17 de abril, 8, 14 y 19 de mayo de 1970, 8 de mayo de
1973, 5 de octubre de 1974, 29 de enero de 1975, 15 de enero y 15 de
noviembre de 1976). La sentencia de 8 de mayo de 1973 razonaba asi:

«Que para resolver el problema atinente a la culpabilidad, amplia-
mente discutido en la doctrina, de si es suficiente en el delito de alla-
namiento de morada, con la presencia del dolo genérico, de conocer o
tener voluntad de entrar o mantenerse en vivienda ajena contra la volun-
tad de su morador, o si requiere la presencia, del antiguamente llamado
dolo especifico y ahora con mds técnica elemento subjetivo del injusto,
de sélo violar el bien ideal de la morada ajena y la “santidad del hogar”,
no teniendo relieve en el primer supuesto, por estar ya consumado el acto
con la realizacién del acceso, las finalidades subsiguientes, que operarian
en concurso delictual, mientras que en el segundo caso, la constatacién de
otros objetivos distintos al de violar la morada, evitarfan la accién dolosa
del allanamiento que quedaria absorbida, por el deseo teleoldgicamente
buscado, del delito-fin, es evidente, que aun reconociendo las fluctuacio-
nes de la doctrina de esta Sala, entre ambas posiciones, resulta mas fun-
dada la que declara con la mayoria abrumadora de la doctrina cientifica
patria, que sélo debe exigirse el dolo genérico, de tener conocimiento y
voluntad de realizar el hecho tipico —entrar o permanecer contra la volun-
tad del morador—, porque el articulo 490 estructura tal infraccion dnica-
mente con base en elementos objetivos, sin constancia expresa de
elementos subjetivos, al no exigir nominativamente, ningiin propdsito, ni
intencién especial determinada, como seria menester para la apreciacién
de los elementos subjetivos del injusto, maxime cuando se trata de un
delito instrumental, que se pone en relacion, por lo general, segin denota
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la experiencia, con otras finalidades, por ser la entrada el comienzo de un
proceso con objetivo mds distante, por lo que el dolo de violar el domici-
lio ajeno, mds que de propdsito, es de consecuencias necesarias, en que
tal acto se representa en la mente del inculpado como medio indispensa-
ble para conseguir la meta finalmente pretendida, que no se podria lograr
de manera distinta, por lo que resulta indiferente el propdsito que guie al
autor, ya quiera el allanamiento como fin o como medio de ulterior logro,
salvo el especial supuesto de que el delito-fin exija expresa y tipicamente
la ejecucién en morada ajena... »

La jurisprudencia mds reciente apunta ya sin fisuras y de forma
inequivoca en esa direccién sin que la configuracion del delito de
allanamiento de morada en el Cédigo de 1995 (art. 202) introduzca
elemento alguno que pudiese hacer inaplicable ese criterio jurispru-
dencial. En ese sentido se pronuncian las sentencias de 6 y 20 de
noviembre de 1987, 9 de febrero de 1990 o la més cercana sentencia
2107/1994, de 28 de noviembre que aunque sigue hablando de dolo
especifico lo hace para equipararlo con el dolo genérico, como se
deduce de la solucién que se da al supuesto contemplado, explicando
incluso que el delito de allanamiento de morada aparecera casi siem-
pre en concurso con otros delitos (implicitamente también las de 22
de noviembre de 1992 o la de 8 de junio de 1992).

VI

Negada la exigencia de un especial elemento subjetivo del injusto
en el delito de allanamiento de morada queda expedito el camino para
llegar a una solucién concursal cuando la invasion ilegitima en la
morada ajena era el medio para realizar un atentado contra otros bie-
nes juridicos: integridad fisica, vida, libertad sexual... Y en la juris-
prudencia existen abundantes precedentes en esta linea: concurso con
coacciones (sentencia de 9 de febrero de 1964); con lesiones (senten-
cias de 11 de marzo de 1964, 29 de septiembre de 1967, 18 de mayo
de 1979, 11 de mayo de 1985, 18 de junio de 1990 y 17 de marzo de
1992); con violacién (sentencias de 13 de mayo de 1964 y 7 de
febrero de 1987); con agresiones sexuales (sentencias de 19 de mayo
de 1970, 18 de mayo de 1990); con amenazas (sentencias de 15 de
diciembre de 1970 y 6 de noviembre de 1987); con realizaci6n arbi-
traria del propio derecho (sentencia de 22 de abril de 1978); o con
hurto (sentencia de 21 de marzo de 1984).
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Y cuando se rechazaba el concurso de delitos se hacia para afir-
mar la concurrencia de la agravante genérica de morada hoy desapa-
recida (sentencias de 11 de noviembre de 1965, 26 de abril de 1977 o
20 de diciembre de 1978), insinudndose a veces incluso que posible-
mente fuese mds correcta Ia solucién del concurso con el delito de
allanamiento de morada (sentencia de 22 de noviembre de 1992 que
contempla un caso de delito de violacién con apreciacion de la agra-
vante de morada).

Expulsada del vigente Cédigo Penal la agravante de morada, no
cabe esa posibilidad de respuesta punitiva. En consecuencia todos los
casos en que la entrada o permanencia ilicita en la morada ajena con-
viva con otra infraccién penal se penardn a través de las normas del
concurso de delitos que muchas veces serd medial (art. 77), aunque
no es descartable que en ocasiones haya que acudir al sistema ordina-
rio de punicidn del articulo 73 por tratarse de un concurso real puro
(sentencias de 17 de marzo de 1992 y 2107/1994, de 28 de noviem-
bre).

No existe ningun dato o caracteristica especial en los delitos de
robo con violencia o intimidacién que, con arreglo al nuevo Cddigo
Penal, fundamenten una solucién distinta a la del concurso con el
delito de allanamiento de morada que se utiliza sin duda alguna para
otros delitos como los de lesiones o los que atentan contra la libertad
sexual. La inexistencia de elemento diferencial alguno justificativo de
un tratamiento diferente obliga a dar por vdlida también en esos
supuestos la solucién concursal, inica capaz de abarcar el mayor des-
valor de la conducta que supone, junto al atentado a la seguridad y a
la propiedad, un ataque a la intimidad encarnada en la proteccion del
domicilio. Tan solo en el delito de robo con fuerza en las cosas es des-
cartable esa respuesta por la prevision especifica del articulo 241.1.

De esa forma ademads se introduce un importante paliativo al
absurdo que representaria establecer una penalidad igual y con posi-
bilidad de rebaja para el robo con violencia cometido en casa habitada
(art. 242.1 y 3) que para el robo con fuerza en idénticas circunstancias
(art. 241.1).

Légicamente para que se aprecie el concurso de infracciones serd
necesario que se den todos los elementos definidores del delito de
allanamiento: penetracion en la parte cerrada de la morada; voluntad
contraria del morador, que no necesariamente ha de ser expresa bas-
tando la que se deduce l6gica y racionalmente (sentencias de 2 de
febrero de 1988, 9 de febrero de 1990 o 12/1993, de 14 de enero); un
minimo de permanencia en la morada tras la exteriorizacién de la
voluntad contraria...
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Esta solucidn, con las matizaciones que deban hacerse, es también
vdlida para los delitos de allanamiento previstos en el articulo 203.

CONCLUSIONES

1.*  La supresién de la agravante de morada y la limitacién del
tipo agravado de casa habitada al robo con fuerza en el vigente
Cédigo Penal conducen a afirmar la compatibilidad entre el delito de
robo con violencia o intimidacién en las personas y el delito de alla-
namiento de morada.

2% La perpetracién de un robo con violencia o intimidacién en
morada ajena a la que se haya penetrado de forma ilegitima, dara
lugar a un concurso entre los delitos de robo y allanamiento que si se
da la relacién de medio a fin exigida por el articulo 77 del Cédigo
Penal deberd penarse con arreglo a tal disposicién.

CONSULTA NUMERO 11/1997, DE 29 DE OCTUBRE,
SOBRE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS COMETIDO
EN EDIFICIO O LOCAL ABIERTOS AL PUBLICO

I. INTRODUCCION

El articulo 241.1 del vigente Cédigo Penal, aprobado por Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, prevé un subtipo agravado de
robo con fuerza en las cosas cuando se cometa «en edificio o local
abiertos al publico o en cualquiera de sus dependencias».

La Fiscalia consultante plantea sobre dicho precepto dos cuestio-
nes diferentes. La primera, objeto central de su exposicidn, hace refe-
rencia a si tal agravacion opera solamente cuando el robo se cometa
en edificio o local durante las horas de apertura al publico, o si la
agravacion seré de aplicacion también cuando el robo se cometa en
horas de cierre.

La segunda cuestion, suscitada en la Consulta de forma indirecta,
se refiere al alcance de la expresién «edificio o local abiertos al
plblico» y, en concreto, a cudles sean las caracteristicas definidoras
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