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* Este rabajo constituye. bisicamente. un resumen de mi ponencia pre-
sentada en ¢l «[ Congreso Andaluz de Ciencias Penales». El Pucrto de Santa
Maria. 14. 15 v 16 de Abril dc 1993,

I. EL. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Es la «inviolabilidad del domicilios. ya que este concepto tiene un siani-
licado mis preciso que no siempre coincide con ¢l de «moradar. entendida
ésta. como apunta MUNQZ CONDE («Derecho Penal», Parte Especial. 8*
edicion. editorial Tirant lo Blanch. Valencta. pag. 164). en el sentido de «cspa-
cto cerrado o en parte abicrta. separado del mundo exterior que evidencia la
voluntad del morador de excluir a tereeras personas. destinado a fines propios
de la vida privada». Desde ¢l punto de vista «legal» la morada es. segun ¢l
pdrrafo primero del art. 508 del Codigo penal. «la casa habitada o albergue de
und 0 Mas personas. aungue se cncontraren accidentalmente ausentes de clla
cuando clrobo tuviere lugars, En el coneepto de morada también se incluyen
las «dependencias». es decir. los patios, corrales. bodegas. graneros. pajares.
cocheras. cuadras y demds departamentos o sitios cerrados v contiguos a la
morada en comunicacion interior con la misma y con la cual formen un sélo
todo, segudn dispone ¢l pdrrafo segunda del mencionado precepto. en relacion
can ¢l apartado 4° del art. 8. en cuya virtud. en caso de defensa de la morada o
sus dependencias. se reputard agresian ilegitima «<la entrada indebida en agué-
lHas o Estas».

En cambio, por exclusion, no constituyen «morada», los cafés. tabernas.
posadas y demds casas publicas mientras estuvicren abiertas; a tenor de lo que
dispone el art. 492 del Codigo Penal (en adelante. C.P.). micntras que. tampo-
coestin comprendidas en la nocién de «dependencias de la moradas, las huer-
tas o demds terrenos destinados al cultivo o a la produccion, aunque estén
cercados. contiguos a la morada y en comunicacidn interior con la misma.

* Este trabajo constituye, hisicamente. un resumen de mi ponencia presentada en el «[ Con-
greso Andaluz de Ciencias Penales», EF Puerto de Santa Maria. 14, 15 v 16 de Abril de 1993,
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Por consiguiente, el «domicilio» es la morada fija y permanente; el lugar
en que legalmente se considera establecida una persona para cl cumplimiento
de sus ohligaciones y cl ¢jercicio de sus derechos, cuya violacion entrafia el
«delito contra la inviclabilidd del domicilio» que tipificay sancionacl art. 191
del C.P.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 22/1984, de 17
de febrero, ha perfilado el bien juridico protegido por la incriminacion conle-
nida en el referido articulo en los términos siguientes:

«Elart. 18, apdo. 2° de la Constitucién, contiene dos reglas distintas: una
tiene cardcler genérico o principal, mientras la otra suponc una aplica-
cién concreta de la primera y su contenido es por ello mas reducido. La
rcgla primera define 1a inviolabilidad del domicilio, que constituye un
auténtico derccho fundamental de la persona, establecido para garanti-
zar el dmbito de privacidad de ésta dentro del espacio limitado que la
propia persona elige y que ticne que caracterizarse precisamente por
quedar exento o inmmune a las invasiones o agresiones exteriores de otras
personas ¢ de la autoridad puiblica.

El domicilio inviolable ¢s un espacio en ¢l cual el individuo vive
sin estar sujeto necesariamente 4 los usos y convenclones soctales y ejerce
su libertad mds Ttima. Por ello. a través de este derecho no sélo es obje-
to de proteceion el espacto fisico en si mismo considerado. sino lo que
en ¢l hay de emanacidn de la persona y de esfera privada de clla. Por
consiguicnte, la regla de la inviolabilidd del domicilio es de contenide
amplio e impone una cxtensa serie de garantias y de facultades.

Laregla segunda establece un doble condicionamiento a la entrada
y registro, que consiste en el consentimiento del titular o en la resolucién
judicial. La interdiccién fundamental de este precepto es la del registro
domiciliar, entendido como inquisicién o pesquisa para la cual la entra-
da no es mas que un tramite de cardcter instrumental. De la facultad que
el titular del derecho sobre el domicilio tiene de impedir la entrada en ¢l
es consecuencia que la resolucion judicial o la resolucion administrativa
que ordenan una ejecucién que sdlo puede llevarse a cabo ingresando en
un domicilio privado, por si solas no conllevan el mandato y la autoriza-
¢i6n del ingreso, de suerte que cuando €ste es negado por el titular, debe
obtenerse una nueva resolucion judicial que autorice la entrada y las
actividades que una vez dentro del domicilio pueden ser realizadas. Por
consiguiente, el hecho de encontrarse ejecutando una decision, judicial
o administrativa legalmente adoptada, no permite {a entrada y el registro
en un domicilio particular. Sin el consentimiento del titular o resolucion
judicial, el acto es ilicito y constituye violacidn del derecho, salvo en caso de
flagrantc delito y salvo, naturalmente, a hipdtesis que generan causas de
justificacion, como puede ocurrir con el caso de estado de necesidad».

En este altimo sentido, el art. 491 del C.P., no castiga por el «delito de
allanamiento de moradas, al que entra ¢n la morada ajena «para evitar un mal
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grave a si mismo. a los moradores o a un tercero. ni al que lo hace para prestar
algun servicio humanitario o a la justicia».

Alaluz de esta Doctrina del Tribunal Constitucional, que admite el esta-
blecimiento legal de Himites a ta inviolabilidad de! domicilio. siempre y cuan-
do la puesta en préctica de los mismos vaya precedida de la valida resolucion
Judicial que especificamente autorice la entrada y. en su caso. registro domici-
liarios, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO («Revisién de algunos aspectos
de los delitos contra la inviolabilidd del domicilio. Articulo 191 del Cadigo
Penal». ADPCP, 1987. pag. 334), concluye afirmando que el concepto de «do-
mictlio» constitucionalmente sustentable, y consiguientemente operativo a los
efectos del art. 191 dei C.P, es el amplio.

2. FIGURAS DELICTIVAS.

2.1, Entrada ilegal.

Elart. 191 del C.P. establece que incurrirdn en las penas de suspension y
multa de 100.000 a 200.0000 pesetas.

«I°. «El funcienario pdblico que. no siendo autoridad judicial, entrase

en el domicilio de un sibdito espanol sin su consentimiento. fuera de los

casos permitidos por las leyess.

2.1.1. Los sujetos.

«Sujeto activox» de este delito es el funcionario publico que carece de la
condicion de autoridad judicial y, por tanto, conforme al art. 117.3 de la C.E.,
no goza de «potestad jurisdiccional». Se trata, por consiguiente, de un «delito
especial de propia mano», caracterizado por el desempefio de una funcion
publica abusiva en la violacién del domicilio, que quicbra el Estado de Dere-
cho al atentar el funcionario contra una de las cldsicas manifestaciones del
derecho a la intimidad: «la inviolabilidad del domicilio». Por «funcionario
pablico» debe entenderse, conforme dispone el art. 119 del C.P., «todo el que
por disposicion inmediata de la ley o por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente participe del ejercicio de funciones publicas». Concre-
tamente, las autoridades y agentes de la policia judicial aludidos en el Titulo
VIII del Libro IT de 1a LECrim.: en particular, las referidas en cl articulo 563
de la ley invocada.

Sobre la condueta de la autoridad judicial que decreta o efectia Ja entra-
da indebida cn el domicilio de un sibdito espafiol sin su consentimiento,
CORDOBA RODA (Comentarios al Codigo Penal, Tomo I11. Articulos 120-
340 bis c). editorial Ariel, Barcelona, 1978, pag. 346), opina que debe estimar-
se atipica cn relacion tanto con el nimero 1 del articulo 191 como al 490. La
razon de ello estriba en que este tltimo precepto no comprende los ataques
dirigidos contra la inviolabilidd del domicilio, «como garantia juridica» esta-
blecida por las leyes fundamentales, es decir. los perpetrados por las autorida-
des y funcionarios publicos en el desempefio -abusivo- de sus funciones. Del
mismo modo, RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ (Derecho Pe-
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nal Espaiiol, Parte Especial, editorial DYKINSON. Madrid. 1992, decimo-
quinta edicidén. piag. 793), sostiene que la entrada arbitraria de una autoridad
judicial es «atipica». aunque debe entenderse. sin embargo. que autoridad ju-
dicial es sélo aquella que tenga jurisdiceion sobre el lugar en que el domicilio
esta enclavado. y que ha de actuar como tal autoridad judicial, csto es. a fines
de oficto, pues de lo contrario no sc le puede conceder aquel carécter, aunque
si el de funcionario piblico que sigue poseyendo. Para VIVES ANTON (VI-
VES ANTONY OTROS; Derecho Penal, Parte Especial, 3* edicion, editorial
Tirant lo Blanch, Valencia. 1990, pdgs. 100 vy s.), es preciso diferenciar la
hipétesis de entrada en el domicilio de autoridades judiciales que, obrando
como tales, no hayan cumplido los requisitos establecidos por la Ley. del su-
puesto en que la autoridad judicial actie como particular. En el primer caso.
nos hallaremos ante un supuesto a sancionar por la via disciplinaria. porque no
puede subsumirse cn ¢l art. 194, por no cumplir los requisitos del tipo. dado
que la inviolabilidad del domicilio no es un derecho susceptible de «ejerci-
ciox». como requicre este precepto. En el segundo supuesto. estarcmos ante un
detito de allanamicnto de merada, sancionable a tenor de los arts. 490 v ss. del C.P

Ahora bien, la exclusion de la autoridad judicial del dmbito de incrimina-
cidn debe entenderse «wstrictu sensus: la autoridad judicial por su «sola presencias
no estd autorizada a la entrada; es preciso. conlorme al art. 18.2 CE.. una resolu-
¢ion de la misma. y. evidentemente. como subraya QUERALT JIMENEZ. cllo
puede acontecer simultdncamente; si la entrada es injustiticada es de aplicacion el
art. 194, y. en todo casq, prevaricacion del arl. 356, que castiga con la pena de
suspension al juez que. «a sabiendas. dictare auto injusto» (Derecho Penal espa-
fiol, Parte Especial, editorial Bosch, Barcelona, 1992. 2* edicion, pag. 841).

Ciertamente. el art. 194 es un «tipo subsidiario contra el ejercicio de los
derechos y libertades piblicas» que protege el ejercicio de todos los derechos
individuales que la Constitucién y olras leyes contienen, cuando estos dere-
chos no tengan una proteccién mds especifica, imponiendo la pena de inhabi-
litacion especial a «la autoridad o el funcionario piblico que impidiere a una
persona ¢l ejercicio de los derechos civicos reconocidos por las leyes». Por ser
un precepto subsidiario o residual es de aplicacién cuando no pueda serlo otro
del mismo grupo, lo cual plantea, en el caso concreto de las entradas indebi-
das, el problema de que ¢l precepto de aplicacién preferente tiene menor pena
que el subsidiario. Al ser ley preferente la especial sobre la subsidiaria, el
referido art. 194 se aplicard solamente cuando no pueda aplicarse ningdn otro
precepto. Sin embargo, la diferencia de penalidades supone una deficiente téc-
nica legislativa que debe ser corregida, ya que no es correcto sostener que lo
que no estd especialmente previsto tenga mayor pena gue lo que si lo estd. En
cualquier caso, el referido desajuste no deberia subsanarse rebajando la pena-
lidad del art. 194, sino elevando la sancion del conjunte de normas que no
prevén, expresamente, la inhabilitacion especial, sino otra pena menor.

Por otra parte conviene matizar gue el «domicilio» es un derecho de la
personalidad cuya ostentacién estd inserta en el «status» de ciudadano. Por
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eso. el allanamicnto del domicilio no se diferencia de otras conductas que
vulneran o intentan conculcar otros derechos, v.g.r., el de la libertad ambulatoria
o el de sufragio. La distincién entre derechos consistentes en un «hacer» y
derechos propios del «status» de la personalidad (por ejemplo. el derecho a la
intimidad), no es. a mi juicio, técnicamente correcta. a efectos de excluir el
art. 194 del ambito de aplicacién reservado al 191, va que ¢l entorpecimiento
del ejercicio se produce precisamente, cuando el derecho ¢ivico se pretende
poner en prictica. Por consiguiente, estimo con QUERALT (cfr. pag. 782),
que debe entenderse por «derecho civico» y, por tanto, dentro del «dmbito de
proteccion de la norma subsidiaria» que contempla el art. 194, «todo aquel
derecho o libertad que ¢l particular pretenda hacer valer ante un agente publicor.

En este sentido. MUNOZ CONDE (cfr., pag. 658) estima que siempre
queda la posibilidad de incriminar la entrada ilegal de la Autoridad judicial a
través del art. 194 o del art. 496 que castiga con la pena de arresto mayor y
multa de 100.000 a 1.000.000 de pts. al que «sin estar legitimamente autoriza-
do impidiere a otro con violencia hacer lo que laley no prohibe o le compelicre
a ctectuar lo que no quicra, sea justo o injusto». Asimismo, MORALES PRATS
{La ttela penal de la intimidad: privacy e informdtica, ediciones Destino,
S.A. Barcclona., 1984, pdg. 166), afirma que la limitacién de la esfera de
potenciales sujetos activos (exclusion de las autoridades judiciales) carece de
fundamento: no pudiendo en buena légica catalogarse de atipicas las intrusiones
cn tales supuestos, por lo que habra que aplicar los delitos de coacciones (art.
496 C.P.) o de impedimento del ejercicio de derechos civicos reconocidos por
las leyes (art. 194 C.P.), dado el cardcter residual de ambas figuras.

«Sujeto pasivor, por tanto, s un «stibdito espanol». aungue dicha limi-
tacion no sc ajusta a ta vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal. cuyo art. 545
establece que nadie podri entrar en el domicilio de «un espafiol o extranjero
residente en Espaiia». sin su consentimiento, excepto cn los casos y ¢n la for-
ma cxpresamente previstos en las leyes. Los extranjeros, por consiguiente,
gozardn cn Espafia de las libertades piiblicas que garantiza la Constitucién en
su Titlo I, bajo la rdbrica «De los derechos v deberes fundamentales», en los
términos que establezcan los tratados y la ley, segln proclamacl art. 13.1dela
Ley Fundamental. En este sentido, ¢l art. 4.1 de la Ley Orgédnica 7/1985, de 1
de julio, sobre «derechos y libertades de los extranjeros en Espana», dispone
que, «]os extranjeros gozardn en Espaiia de los derechos y libertades reconoci-
dos en ¢l Titulo I de 1a Constitucién, en los términos establecidos en la presen-
te Ley y en las que regulen el gjercicio de cada uno de ellos.

Consecuentemente, los extranjeros gozan en Espafia del derecho puabli-
co fundamental ala inviolabilidad del domicilio y. por lo tanto, su allanamien-
lo ilegitimo por parte del funcionario plblico, constituye, ciertamente el «de-
lito de entrada ilegal en domicilio particular» que criminaliza el art. 191.1° del
C.P., sicndo ademas, los extranjeros, residentes ¢n Espafia, sujetos pasivos del
resto de las modalidades tipificadas en ¢l referido precepto.
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2.1.2, La accidn tpica.

Configuran la accion penalmente relevante, los siguientes elementos: la
entrada. el domicilio y la concurrencia de supuestos de entradas cn el domici-
lio ajeno permitidas por la Ley.

A)LA ENTRADA.

«Entrar» en el domicilio gjeno, en ¢l sentido del art. [91.1° def CP. es
trasponer un cierte umbral fisico sin el consentimiento del titular del derecho
ainviolabilidad del domicilio (v sin que concurra alguno de los «casos permi-
tidos por las leyes») y. ademds. es permanecer cn ¢l domicilio cn contra de la
voluntad de cse mismeo titular desde el mismo momento en que dicha voluntad
contraria se ha puesto de manifiesto (siempre que tampoco concurra alguno de
los referidos casos de permision legal).

Por otra parte. a pesar de que el mencionado art. 18.2 CE mencione,
como el 191 C.P., la entrada (y «registro» ) en ¢l domicilio ajeno. lacitada STC
de 17 de febrero de 1984 ha proclamado lo siguiente:

«A través de este derecho no sélo es objeto de proteccion el espacio

fisico en si mismo considerado. sino lo que en él hay de emanacion de la

persona y de estera privada de ella. Interpretada en este sentdo. la regla
de la inviolahilidad del domicilio ¢s de contenido amplio ¢ impone ung
extensa seric de garanuas y de facultades, en las que se comprenden las
de vedar «toda clase de invasiones», incluidas las que pueden realizarse

sin penctracion directa por medio de aparatos mecdnicos. electrénicos u

otros andlogos».

Asi las cosas. la 16gica juridicopenal aconseja una interpretacion, como
1a que propone QCTAVIO DE TOLEDO (ctr.. pag. 345). mis amplia de lo que
sea «entrar». Que la frecuentemente sustentada por la doctrina.

En csie sentido, QUERALT (cfr.. pdg. 841) afirma que por entrada se
entiende «tanto fa entrada como la permanencia indebidas»: por cansiguiente,
la permanencia dentro del domicilio mds alli de lo que permiten las leyes,
gucdard sicmpre comprendida por el «delito de practica ilegal de violacién del
domicilio» que criminaliza clart. 191 C.P., segtin postula BUSTOS RAMIREZ
{Manual de Derecho Penal, Parte Especial, editorial Ariel. S.A., Barcelona,
1986, pdg. 376). Por ¢l contrario, CORDOBA RODA (cfr. pag. 348), opina
que la accidn de permanecer contra fa voluntad del morador después de haber
consentido éste la entrada, es atipica. Por tanto, la «accidn tipica» consiste en
la «entrada» en el domicilio, sin que pueda equipararse a ella la «permanen-
cia» en ¢l mismo, a juicio de VIVES ANTON (cfr., pag. 101).

Pero es que ademds. es preciso que el funcionario publico con abuso de
sus funciones entre en el domicilio ajeno, «sin consentimiento del morador» y
«fuera de los casos permitidos por las leyes». Se trata, por tanto, de una «nor-
ma penal en blanco» que exige acudir a las normas complementarias
cxtrapenales para determinar, en cada caso concreto, el cardcter justificado o
no de la accidn tipica. Asi, ¢l art. 551 de la referida LECrim., dispone que «sc
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entenderd que presta su consentimiento aquéi que. requerido por quien hubie-
rc de efectuar la entrada y el registro para que los permita. ejecuta por su parte
los actos necesarios que de ¢l dependan para que puedan tener efecto, sin in-
vocar la inviolabilidad que reconoce al domicilio el art. 6° (actualmente 18 de
la Constitucién del Estado». Este consentimiento tacito ha de constar de modo
inequivoco mediante actos propios tanto de no opesicion cuanto. y sobre todo,
de colaboracién. pues la duda sobre el consentimiento presunto hay que resol-
ver en favor de la no awtorizacion, en virtud del principio «in dubio pro liber-
tas» y el criterio declarado por el Tribunal Constitucional de interpretar siem-
pre las normas en ¢l sentido mds favorable a los derechos fundamentales de la
persona. cn cste caso del titular de Ta morada. Para que se d€ un consentimicn-
to penalmente relevante es necesarto que no medie engafio, coaccién o amena-
zas. Basta. pues. con ¢l consentimiento por «actos propios concluyenles». pero
na el ceito o ¢l presunto.

Por consiguicente. ¢s preciso que el titular del domictlio no consienta la
entrada. la ausencia de consentimiento pertenece al tipo legal. de tal modo que
existird dicho consentimiento siempre que cl titular del domicilio permita la
entrada. a subiendas de todos los elementos que la caracterizan: gracias a este
requisito mtelectual. el consentimiento Gnicamente podrd ser estimado i ¢l
ducfio del domiciho conoce que. por estar prohibida la entrada por la lev. &t
puede vilidamente oponerse a ella (CORDOBA RODA. cfr. pigs. 348 y s.).

En cuanto a la exigencia legal de que el funcionario pablico entre en ¢l
domicilio ajeno, «fuera de los casos permitidos por las leyes», es una caracte-
ristica que afecta, en primer lugar, a la descripeién de la conducta. va que los
supuestos en que la entrada esté permitida por las leyes la accion es atipica.
Sin embargo. en realidad se trata de un «elemento normativo del tipo» -que no
causa de justificacién, como a veces ha mantenide la doctrina- cuya concre-
¢16n requiere el concurso de la normativa juridicoprocesal.

En suma. no deben concurrir ninguno de los supuestos en los que el
ordenamiento juridico confiere a los funcionarios publicos la facultad de en-
trar cn el domicilio ajeno.

B) EL DOMICILIO.

«Domicilio» significa lugar de residencia de una persona. En funcidn
del bien juridico protegido. constitucional y penalmente -tutelar la inviolabili-
dad del domicilio como garantia juridica fundamental- no es correcto restrin-
gir la nocidn de aquél a tenor de la exigencia de otros requisitos, tales como el
de «habitualidad» o el de que sirva de «habitacién». El concepto de «domict-
lio», a efectos del art. 191, comprende tanto la casa habitacién como el despa-
cho u oficina en el que la persona gjerce su actividad profesional, asi como los
apartamentos v dormitorios de establecimientos hoteleros que sirven provi-
stonalmente de residencia. Por consiguiente, siempre que el lugar se destine a
residencia de una persona. merecerd la condicidn de domicilio. a efectos del
art. 191 C.P.
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En este sentido, MORALES PRATS (cfr.. pigs. 165 y s.). alirma que en
las locuciones «morada» (art. 490 C.P.) y «domicilio» (art. 191 C.P) se com-
prenden viviendas, locules de negocios, apartamentos de temporada, habita-
ciones de hospedaje.... siempre que delimiten un espacio separado del exterior
sobre el que se proyecta una voluntad de habitar (transitoria o perinanente) y
de excluir aterceras personas. con independencia del titulo por el cual mora el
sujeto (propiedad, usufructo, arrendamiento o precario). Asimismo, la morada
o domicilio debe estar destinados a actividades propias de la vida privada,
profesional o familiar.

Por su parte, ¢l Tribunal Constitucional en sus Sentencias 22/1984; 160/
1991 y 76/1992 ha definido ¢l domicilio como un «espacio fisico constante,
separado por voluntad de su morador del resto del espacio fisico y en el que
dicha persona vive sin estar sujeta necesariamente a los usos y convenciones
sociales y en donde gjerce su libertad mas intima». Consecuentemente. ¢l do-
micilio, en sentido constitucional y penal. no ¢s el domicilio que. para ¢l cjer-
cicio de los derechos v el cumplimicento de las obligactones civiles, define ¢l
art. 40 del Cédigo Civil. como «el lugar de restdencta habitual de las personas
naturales vy, en su caso. ¢l que determine la Ley de Enjuiciamicnto Civil». sino
que. por el contrario se fundamenta en la idea de «vivencia e intimidad». Por
tanto. ¢l «domicilio ordinario» de una persona «no ha de coincidir forzosa-
menter. como apunta QUERALT (cir. pdgs. 842 y ss.) con su domictlio olicial
o nds conocido, ¢ incluso una misma persona «puede tener varios domicilios»
(por ejemplo, la casa en la ciudad y en el cainpo cl domicilio particular y un
local dedicado a estudio separado del primero).

En sumna, el concepto legai de domicilio debe entenderse por referencia
al uso comun del lenguaje, en ei que la expresion designa cualquier lugar que,
de un modo u otro, «strva de residencia» a una persona (VIVES ANTON, cfr.,
pag. 101). En este sentido. el objeto material de la medida instrumental res-
trictiva del derecho a la inviolabilidad del domiciho, es cualquier lugar cerra-
do, que sirva de habitdculo o morada a su destinatario. Por consiguiente, hay
que entender incluido dentro de este concepto, no sélo el domicilio civil, sino
también la «residenciar. estimdndose a efectos del art. 191. 1° por «morada»,
«todas o cualquiera de las dependencias de la casa unidas entre sf en comuni-
cacidn interior, que estén destinadas al servicio constante y exclusivo de {os
moaradores» {STS de 28 de octubre de 1980). Consecuentemente, forma parte
del objeto material de la diligencia de entrada cn lugar cerrado. cualquier de-
pendencia, arquitecténica, natural o artificial (v. gr., también una «roulotte» o
ticnda de campaiia) en la que pueda transcurrir la vida privada, individual o
familiar o la intimidad personal de su sujeto pasivo. La entrada en tales depen-
dencias, en una forma distinta a la prevenida en la LECrim., ocasionard. como
subraya GIMENO SENDRA (GIMENO SENDRA vy otros, Derecho Proce-
sal. Tomo I, Proceso Penal. 4* edicidn, editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
1992, pag. 327), la pertinente responsabilidad penal, por la via de los articulos
191.1° y 490.
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En cambio. no integraria dicho delito. la entrada en un «local comer-
cial». puesto que no se mfrinje para nada el derecho a la intimidad del ciuda-
dano (Auto del Tribunal Supremo de 10 de dicicmbre de 1981). como tampo-
co. por la misma razon, lo vulneraria la entrada en una finca nistica o en un
almacén, pues «el derecho fundamental del art. 18.2 de la inviolabilidad del
domicilio y su proteccion no s¢ proyecta sobre los bienes materiales en si, ni
en defensa de ta propiedad, al no ser ésta el bien juridico protegido, como ha
proclamado, entre otras, la STS de 7 de diciembre de 1982.

C) ENTRADAS PERMITIDAS POR LA LEY.

La inviolabilidad del domicilio y su proteccidn penal contra los abusos
de las autoridades y sus agentes. es una garantia y un derecho {fundamental de
la persona. Sin embargo, dicha inviolabilidad no es «absoluta», ya que en de-
terminadas circunstancias las puertas del hogar deben abrirse aun contra la
voluntad de sus moradores, st asi lo demanda la Justicia u otros importantes inte-
reses soctales. De ahf que las modernas legislaciones aun reconociendo la inviola-
bilidad del domicilio, admiten. no obstante, restricciones a dicha inviolabilidad.

1. Consentimiento del titular.

Tanto ¢l consentimiento camo la debida intervencion judicial actian,
segtin MUNOZ CONDE. como causas de justificacion y no como meros ele-
mentos de la tipicidad. Por eso, el error vencible sobre su existencia funda-
mentard la atenuacién de 1a culpabilidad y no la posibilidad de la incrimina-
cion a tftulo de imprudencia (cfr. 6* edicidn, pdg. 593). Sin embargo. la impor-
tancia en estos casos de la conformidad a derecho para la tipicidad o atipicidad
del compaortamiento, quizds obligue a revisar cste planteamiento, porque al
mencionarse ya ¢n el tipo el «consentimiento» y «fuera de los casos permiti-
dos por la Ley» estos prablemas deben tratarse en la tipicidad y, légicamente.
los relativos al conocimiento equivocado del funcionario publico sobre cllos,
sin excluir, no obstante. que también sean problemas de justificacidn. En este
caso, por tanto, el «consentimiento» y los «casos permitidos por la Ley» se-
rfan. como subraya el citado autor, causas de atipicidad y el ervor sobre ¢llos
error de tipo, al que se le aplicaria el art. 6 bis a}. pdrrafos primero y segundo
del CP (Cfr. 8" cdicion, pdg. 659).

Por constguiente, ¢l consentimiento del titular del derecho excluye la
violacion del domicilio y, en su caso (cuando a €] va referido), la ilegalidad del
registro, segiin se desprende lo establecido en el art. 18.2 CE. Se trata, pues.
de un comportamiento atipico y no un caso de comportamienta tipico (la vio-
lacién del domicilio y/o el registro tlegal) justificado por la concurrencia del
consentimiento. El andlisis de la tipicidad incriminadora de la entrada o ¢l
registro ilegal. revela. palmariamente. que los tipos contenidos en el nimero
1°y en el parrafo primero del nimero 2; del art. 191, contienen como elemen-
to negativo, la ausencia de consentimento del titular del derecho sobre el do-
micilio. Consecuentemente, un error sobe dicho extremo debe reputarse, no
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coma un error de prohibicién, regulado en ¢l pdrrato tercero del art. 6 bis a)
sino, como apunta OCTAVIO DE TOLEDO (cfr.. pdg. 335). un error de tipo
ya sefialado anteriormente.

2. Autorizacion judicial.

Segln BUSTOS (cir. pdg. 376 y s.) es causa de atipicidad que sc entre en
el domictlio ajeno. conforme a las formalidades establecidas por las leyes; en
principio. el mandato judicial. El cumplimiento de tales formalidades no puc-
de reputarse causa de justificacion porque es inadecuado hablar de justifica-
cion. ya que se practicd legalmente la entrada. es decir. el funcionario piblico
respetd las garantias que se le exigen. Junto al consentimiento del titular, cons-
lituyen causas de justificacién. a juicio de MORALES PRATS (cir.. pdg. 166).
la pertinente autorizacion judicial previa, mediante auto motivado en el que se
expresa la forma y lugar en que deben verificarse. segiin dispone el art. 558 de
la LECrim.: «el auto de entrada y registro en el domicilio de un particular serd
siempre fundado y ¢l Juez expresard en ¢l concretamente el cdificio o lugar
cerrado en que haya de verificarse, si tendrd lugar tan sélo de dia y 1a Autori-
dad o funcionario que los haya de practicar».

3. El dchito flagrante.

Por delincuente sorprendido «in fraganti» hay que entender. segiin
QUERALT (cfr.. pdg. 809). tedo delincuente sorprendido cuando cjecuta «desde
los actos preparatorios punibles hasta ¢l momento inmediatamente posterior a
la consumacion del delito»: la flagrancia no se extingue por ¢l hecho de que se
cntable una «persecuciony. pero ésta ha de tener lugar sin solucidn de conti-
nuidad. Se sigue asf un concepto material de delito flagrante no subordinado a
exigencias procesales. Por consiguiente, «delito flagrante» es el que se ha co-
mcnzado, el que se estd cometiendo y el que se acaba de realizar, cuando cl
sujeto es sorprendido en el instante de ia cjecucion de alguna de dichas fases
por un tercero que inicia. sin solucion de continuidad, la préctica de su deten-
cién o de su persecucion para detenerlo.

Por otra parte, la redaccion del mencionado art. 553 LECrim.. configura
ciertas situaciones delictivas o presuntamente delictivas que otorgan a los agen-
tes de la Policfa judicial la potestad de entrar y registrar el domicilio de un
ciudadano. Estos supuestos son los siguientes.

El caso nimero 2° (personas sorprendidas en flagrante delito) es plena-
mente constitucional. Sin embargo. no casa con la Constitucién, la entrada en
domicilio particular de un tercero para proceder a la captura de un presunto
delincuente no sorprendido «in [raganti». En cuanto a la entrada en domicilio
cuando los agentes son portadores de un mandamiento de prision, haya o no
mandamiento especilico de entrada (o se adopten las medidas convenientes
que prevé el art. 567 LECrim.), no puede allanarse cualquier domicilio en el
que se encuentre o pudicra encontrarse el detenible. Por tanto, «la lesién justi-
ficada de un derecho fundamental, sélo puede afectar, como subraya el citado
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autor (cfr., padg. 849). a quicn se coloca ilicitamente en situacion de que sc lc
vulnere tal derecho o para salvarle de una lesion de esc derccho o de una de
otro atin mayors.

Por lo que se refiere a la denominada «flagrancia externa» el delito fla-
grante se comete fuera del domicilio pero la detencidn, tras la persecucién sin
solucton de continuidad, se efectda en el domicilio o desde el domicilio del
titular- QUERALT (cfr., pdgs. 849 y s.). afirma que sélo es posible penetrar en
cl domicilio de los propios delincuentes sorprendidos «in fraganti» cuando
son perseguidos sin solucién de continuidad y no cuando se refugian en ¢l de
un tereero, extrafio al hecho punible, cuya negativa a permitir la entrada de la
policfa es. logicamente, impune. Consecucntemente. las habilitaciones
preconstitucionales reguladas en los articulos 491 CP. 11 y13.2delaLleyde
Orden Publico, 30 y 141 de la Ley General Tributaria, han sido derogadas
como fuentes habilitadoras de entrada en domicilio particular. seguin la doctri-
na rertcrada del Tribunal Constitucional (SS. 22/1984. 137/1985 y 1la 8TC de
18 de mayo de 1992).

Conforme al art. 87.2 de la Ley Organica del Poder Judicial. de | de julio
de 1985. «corresponde a los Juzgados de Instruccion la autorizacién en reso-
lucion motivada para la entrada en los domicilios y en los restantes edificids o
lugares de aceeso dependiente del consentimiento de su titular. cuando ¢llo
proceda para la ejecucion forzosa de los actos de la Administracion». En caso
de negativa del titular, la STC de 17 de febrero de 1984, ha proclamado la
«necesidad de resolucion judicial para entrar en ¢l domicilio con ¢l fin de
cjecutar la resolucion administrativa,

En suma. ni la autotutela administrativa ni la presunta lesién del orden
publico facultan a la Administracién para allanar el domicilio de un particular
por su propia autoridad. Es el juez a quien -cn base a los principios de «exclu-
sividad jurisdiccional», «proporcionalidad» y afectacion del derecho funda-
mental a la «intimidad» del ciudadano- corresponde en los casos de autotutela
administrativa conceder a los agentes el mandamiento de entrada y registro en
un domicilio particular.

4. Suspensién de derechos y libertades constitucionales,

El art. 55.1 CE declara que, entre otros, el derecho reconocido en el art,
I8, apartado 2. podrad ser suspendido cuando se acuerde la declaracion del
estado de excepcion o de sitio en los érminos previstos en la Constitucién. El
nimero 2 del referido precepto establece que una ley organica podra determi-
nar ia forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria
intervencién judictal y el adecuado control parlamentario el derecho reconoci-
do enclart. 18, apartado 2, puede ser suspendido para personas determinadas,
en relacién con las investigaciones correspondientes a la actuacion de handas
armadas o elementos terroristas. En este sentido. interesa destacar la Ley Or-
ganica 4/1981, de 1 de junio, sobre los estados de alarma. cxcepeion y sitio
(art. 117) y la Ley Orgdnica 9/1984, de 26 de diciembre, sobre 1a actuacion de
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bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del art. 55.2 de la Cons-
titucién (art. 16).

En estos casos. la entrada y registro en ¢l domicilio es un comportamien-
to atipico. Asf s deriva del rechazo de la tesis de los «tipos abiertos» y corre-
lativa imposibilidad de calificar de este modo a los contenidos en el art. 191
del CP. por lo que se reficre a los elementos negativos del tipo (falta de con-
sentimiento y ausencia de casos permitidos por las leyes), segin afirma
OCTAVIO DE TOLEDO (cfr.. pag. 336).

2.1.3. Tipo subjetivo.

El delito contra la inviolabilidad del domicilio. en su modalidad tipica
de entrada ilegal es. «especificamente doloso». Sc precisa intencion de mva-
dir ¢l domicilio ajeno sabiendo que tal hecho no esta permitido, y bastard la
existencia de algin indicio de un hecho que legitime la entrada del agente
publico para presumir, al menos la ausencia de dolo. Sin ¢mbargo, aunque €s
dificil concebir en estos términos un supuesto de posible comisién culposa,
éste puede darse. por ejemplo. en el caso de error sobre el consentimiento del
morador. Debe concurrir, por tanto, intencion delictiva manifestada por el co-
nocimiento de que la entrada en el domicilio ajeno no estd permitida por laley.
y por la voluntad de entrar en ¢1. Sobre las condiciones de hecho se exige. la
espiritual de a intencidn de vulnerar ¢l derecho fundamental.

Por consiguiente, el tipo exige el «dolo especifico de invadir el domici-
lio ajeno», sabiendo que ¢l hecho no estd permitido por la Ley. El funcionario
pliblico debe, pues, perseguir la violacion del derecho fundamental a fa invio-
labilidad del domicilio, ya que si actiia por méviles particulares de lucro. odio.
0 venganza, etc., comeleria otros delitos. con fa agravante de «prevalimiento»
(art. 10.10 CP). la cual supone una condicion subjetiva y precisa: que el culpa-
ble tenga cardcter publico; por elio esta agravante es personal y s6lo puede
apreciarse en aquellas personas que tengan esta condicién y para poder ser
estimada es preciso que el culpable ponga este cardcter piblico al servicio de
sus propdsitos criminales. segiin han declarado, entre otras. las SS de 18 dc
octubre de 1982 v 30 de octubre de 1987.

Finalmente, VIVES ANTON (cfr., pag. 101} observa cémo la jurispru-
dencia, en muchas ocasiones, ha exeluido la aplicacion del tipo alli donde no
existfa un «dnimo de violar el domicilio», sino que sc practicaba la entrada
con otros fines. Desde el momento en que la descripeion tipica no hace refe-
rencia a ningtin clemento subjetivo del injusto, tal exigencia animica ha de
estimarse carente de toda base. Ciertamente, no le faltarazén a VIVES ANTON
cuando afirma que «ci delito de entrada ilegal», en su configuracion tipica no
contienc ningin elemento subjetivo del injusto; no obstante. si los «delitos de
intencién» son aquellos tipos que «presuponen la orientacion hacia una genui-
na finalidad excedente del dolo. en cuanto conciencia y voluntad de los cle-
mentos objetivos del tipo, en su sentido mas simpie» (POLAINO
NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Cédigo Penal espa-
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iiol, publicaciones de la Universidad de Sevilla. n® 13, 1972, pdg. 251). entien-
do que el delito que nos ocupa es, manificstamente, de «intencione, pues aun-
que el tipo no sea portador del «dnimo de violar ¢l domicilio». cste clemento
subjetivo del injusto excede el «conocimiento de que la entrada en el domici-
lio ajeno no estd permitida por la Ley y, a pesar de ello. la «voluntad» de entrar
o permanecer en ¢l contra Ta voluntad del titular. Desde la perspectiva del
«bien juridico protegido» en este delito, considero que el funcionario pablico
actia con la «intencidn manificsta de vulnerar el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio» y. por consiguicente, con una finalidad especifica
que excede. notoriamente, del dolo.

2.1.4. Concurso.

Es posible el concurso entre el delite contra la inviolabilidad del domicilio y
cualguiera de los tipos que configuran el delito de «registro ilegal», pues son con-
ductas diferenciadus y, aunque tedricamente, conexas. en la practica, independien-
tes. En estos ¢asos existird un concurso real, por lo gencral medial. En cambio. no
es posible el concurso de este delito con el contenido en el nimero 3° del art. 19]
CP. pues este exige, expresamente, la existencia de un «registro licito».

Ademits. pueden darse una amplia gama de concurrencias delictivas:
delitos contra las personas thomicidios. lesiones. amenarzas, coacciones. inju-
rias} y contra la colectividad (falsificacion, por ejemplo. de mandamicnto ju-
dicial). No puede concurrir con participacion en prevaricacion judicial si. como
advierte QUERALT (cfT., pdg. §52), el funcionario que desea obtener un man-
damiento judicial. ofrece a esta autoridad datos falsos para que emita dicho
mandamiento; por el contrario, si puede estimarse ¢l delito de falsedad en
documento piblico en autoria mediata.

Finalmente, por razones de «cspecialidad». el art. 191.1° CP constituye
un tupo legal preferente respeeto de la figura de allanamiento de morada, pre-
vista y penada en el art. 490 CP. Sin embargo, s¢ ha estimado que podria apli-
carse prioritariamente el art. 490, a tenor de o cstablecido en el art. 204 bis a).
en cuya virtud: «lo dispuesto en los articulos 178 a 204 bis se entenderad sin
perjuicio de lo ordenado en otros preceptos de este Cadigo que seftalaren ma-
yor pena a cualquiera de los hechos comprendidos en los articulos menciona-
dos en esta Scccidn». Por exigencias de la exasperacion punitiva, asf como por
las del «principio de especialidad», entendemos con POLAINQ NAVARRETE
{POLAINO NAVARRETE y OTROS, Manual de Derecho Penal, Parte Espe-
cial Tomo L. Delitos contra las personas; la libertad sexuul; el honor; el estu-
do civil; lalibertad y la seguridad, v los derechos laborales, editorial Revista
de Derecho Privado. Madrid, 1993, pags. 543 y s.). prevalente la aplicacién de
la figura incriminada en el art. 191. 1°, respecto de la conminada en el art. 490
CP. sin perjuicio dc insistir en que Ja linea divisoria de las dos tipologias bdsi-
cas radica, de una parte. en ¢l cjercicio de una funcién piblica abusiva en ia
violacidn del domicilio y, de otra, en la consecucion de fines estrictamente
privados en ¢l allanamiento propiamente dicho del que pueden ser sujetos ac-
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tivos tanto el tuncionario publico como ¢l particular: mientras que €ste 4ltimo
nunca podréd perpetrar el delito del art. 191, que es netamente «de propia mano».

2.1.5. Penalidad.

En esta materia. POLAINO (cIT., pdg. 544). sostiene que la pena de sus-
pension (que privard del ejercicio de un cargo piblico al penado. asi como de
obtener otro de funciones andlogas por el tiempo de la condena, de un mes 'y
un dia a seis afios, segun cstablecen los articulos 30 y 38 del CP). para ¢l
funcionario piblico que impone el art. 191.1°, aiin no siendo privativa de Ii-
bertad. resulta ser para aguel sujeto de mayor gravedad que la de arresto na-
yor que sefala el art. 490 del CP.

2.2. Registro ilegal.

Elart. 191 declara que incurrird en las penas de suspension y multa:

2° «El funcionario pdblice que. no siendo autoridad judicial. y fuera de
los casos permitidos por las leyes, registrare los papeles de un sibdito
espaiiol y los efectos que se hallaren en su domicilio a no ser que ¢l
ducfio hubiere prestado su consentimiento».

2.2.1. Sujctos.

«Sujeto activor. serd todo funcionario piblico que no sea autoridad ju-
dicial. con las consideraciones antedichas al analizar ¢l delito de entrada ile-
gal. «Sujeto pasivox. y., por tanto. titular del bien juridico protegido. serd cual-
quicr persona. espafiola o extranjera, residente en Espana.

2.2.2. Conducta tipica.

La conducta penalmente relevante consiste en el «registro de los papeles
de un subdito espafiol» y los «efectos que se hallaren en su domicilio». Al
limitarse solamente a éstos. ¢l tipo se sitda en una oricntacion «fisica del dere-
cho a la intimidad». que. de esta suerte, se protege tnicamente cuando se halla
unido al dmbito domiciliario (VIVES, cfr.. pdgs. 101 y s.) Por consiguiente. el
nimero 2° del art. 191 CP. circunscribe ¢l dmbito de incriminacion a la con-
ducta de registro de papeles y cfeetos.

a) Consentimiento.

El requisito de la ausencia del consentimiento del duefo, titular del do-
micilio, es un «elemento esencial del lipo» cuya concurrencta delerminard la
atipicidad de la conducta, y el error sobre el consentimicnto prestado por el
dueiio, se calificard como «error de tipo», a tratar conforme disponc el art. 6
bis a), parrafos primero y segundo del CP; ademds, cs de aplicacion. también,
lo consignado en el citado art. 551 LECrim.

El «consentimiento» al que se refiere la ey ha de ser anterior al hecho, ¢l
posterior es inoperante (PUIG PENA, Derecho penal, Parte Especial, séptima
edicion actualizada con la colaboracién de Gregorio Ortiz Ricol. Tomo 1L
1988, pdg. 71).

- 476 -



b) Registros permitidos por la Ley.

Hay que tener en cuenta el art. 30 apartado 1°, de las leyes orgédnicas 11/
1980 de 1 de diciembre y 4/1981 de 1 de junio. que Facultan a las autoridades
en determinados casos a disponer ispecciones y registros domiciliarios en
cualguicr momento gue se considere necesario. con el dnico requisito de que
se efectie en presencia del duchio, o de os vecinos.

El ndclea de la accion tipica se integra. de una parte por la «necesidads»
del registro (art. 546 de la LECrim.), o bien por ¢l hecho de sorprender en
flagrante delito a un sujeto: y. por otro lado. por el simultdnco cumplimiento
de unas garantias. Solamente las entradas legitimas. realizadas al amparo del
referido art. 553 LECrim.. compatibles con el art. 18.2 CE. podrdn gencrar la
postbilidad del registro si ello es necesario.

¢) Garantias en la prictica del registro.

La linalidad csencial del registro es, como subraya GIMENO SENDRA
{cfr. pdag. 330). recoger los efectos ¢ instrumentos del delito o. lo que es lo
mismo. «preconstruir la pruebar. disponiendo su custodia hasta ¢l momento
del juicio oral. dicho acto ha de revestir las notas esenciales de la «pruebas: a
saber. la intervencion de la Autoridad judicial. de un lado. y la posibilidad de
contradictorio. de otro.

Encfecto. Ja diligencia de registro exige la obligatoria presencia judicial
tart. 347 LECrim.). pucs la prucha requiere la intervencion de una Autoridad
institucionalmente dotada de «independencia judicial». En base al auto de en-
trada para practicar ¢l registro, mediante dicha resolucién judicial se le puede
habilitar a la policia para efectuar el registro (I6gicamente. si carcciere de
dicha autorizacion incarriria en la responsabilidad penal que sefiala el art. 191.2°
CP), pero en este caso la recogida de los efectos e instrumentos del delito
constituirdn «actos de investigaciéon» y no de prueba, tal y como acontece en
los registros cfectuados al amparo del art. 553 LECrim.

Se garantiza. asimismo. el contradictorio en esta diligencia. hasta ¢l ex-
tremo de que el interesado en el registro puede incurrir en el «delito de des-
obediencia grave a la Autoridad». que nace de la «resistencia del interesado,
de su representante. de los individuos de la familia y de los testigos a presen-
ciar el registro». y producird la responsabilidad declarada en el Cédigo Penal
a los reos del mencionado delito, sin perjuicio de que la diligencia se practi-
que. Debido a su naturaleza de documento publico con futuro valor probato-
rio, en la diligencia de registro adquiere una singular importancia la ligura del
«Secretario». Sin embargo. la ley 10/1992. de 30 de abril. de Medidas Urgen-
tes de Reforma Procesal. ademds de suprimir el requisito establecido en el
parrafo cuarto del art. 569. «que el registro se practicard siempre a presencia
de dos testigos». permite al Juez exonerar al Secretario del deber de asistir al
regisiro; por consiguiente. tras la aprobacion de la citada Ley 10/1992. la pre-
sencia del Secretario no ¢s necesaria, si el Juez autoriza que en su lugar acuda
un funcronario de la Policia judicial u otro funcionario publico «que haga sus
veees. que extenderd acta que firmardn todos los concurrentes».
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2.2.3. Tipo subjetivo.

Se trata de un delito doloso. aungue puede ocurrir por ignorancia supina,
pero vencible, que aun pucda celebrarse un registro ilegal, procediendo en 1al
caso al castigo por imprudencia (QUERALT. cfr.. pig. 854).

2.2.4. Concurso.

Ademds del registro ilegal. frecuentemente, se da, como figura asociada.
Ja de entrada ilegal. Si sc producen vejaciones se castigan cn concurso real,
pudiendo éstas convertirse cn torturas (art. 204 bis CP). Si para el registro se
obtiene un mandamicnto falso. aparecerd cn concurso real medial el delito de
falsedad en documento puiblico. Durante la celebracion del registro. el funcio-
nario pablico puede apoderarse, tanto de objetos que debe de registrar. como
de los que no tiene por qué hacerlo. Si el apodcramiento acontece antes de que
sean requisados tales objetos a los efectos procesales oportunos. se produciran
en concurso real un delito de robo con violencia y/o intimidacion, con la agra-
vacion del art. 506.1°. o hurto con abuso de confianza o con astucia. St. por
otra parte, el funcionario sc apropia, destruye u oculta dichos objetos requisa-
dos incurrird en una de fas modalidades delictivas que criminaliza el art. 364 CP.

Por wltima. cabe también el concurso real de delitos con el descubri-
miento y revelacidn de secretos gue castiga cl art. 497 CP.

2.2.5. Tipos agravados de registro ilegal.

a) Tipo agravado simple de registro ilegal.

El art. 191.2°, pdrrafo segundo, castiga con las penas de inhabilitacion
especial y multa de 100.000 a 500.000 pesetas, al funcionario publico, que no
siendo autoridad judicial «no devolvicse al duefio. inmediatamente después
del registro, los papeles y efectos registrados».

Se trata de una conducta dificil de perfilar, ya que el examen, por ¢jem-
plo de libros de contabilidad, o soportes informdticos de gestion puede ser
laborioso. Subyace la idea. pues, de que los objetos que se confiscan o requi-
san para su examen, cuando el mismo no pueda practicarse en el propio domi-
cilio y al instante, no se pierdan. Se trata, por tanto, de un delito de omision
pura, aunque si la omisién tiene su fundamento en ¢l ejercicio de una tacultad
legalmente conferida al funcionario (art. 547 LECrim) la abstencion quedard
justificada -si los papeles y efectos deben ser recogidos y unidos al sumario- al
amparo de la circunstancianimero 11 del art. 8, «obrar en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo».

b) tipo agravado compuesto de registro ifegal.

Por su parte. el art. 191.2°, pdrrafo tercero castiga como reo de delito de
robo con violenciaen las personas, al funcionario piiblico que, no siendo auto-
ridad judicial. «sustrajere y se apropiare de los papcles y efectos registrados».

La diferencia de este supuesto con el anterior ha de verse en los fines de
«lucro personal» perseguidos por ¢l funcionario, ya que un apoderamiento de
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papeles o efectos para unirlos indebidamente, v. gr.. como prueba de convie-
cidn a una causa, no integra esta cualificacion. Al equiparar estas conductas al
robo «con violencia» en las personas. el legislador establece, segin
RODRIGUEZ DEVESA (cfr. pag. 795. una presuncidn «turis et de fure» de
que. efectivamente. ha mediado violencia o intimidacién. ésto es, supone vi-
ciado el consentimiento del interesado. Por tanto, si realmente se comprueba
fa concurrencia de violencia o intimidacion, habrd de calificarse con mayor
razon el hecho de robo. La consecuencia es que, a juicio del citado autor, «por
lo menos se impondrd la pena prevista en el ndm. 5 del art. 501. sin que ésto
excluya la aplicacidn de otras formas mds graves del robo, presupuesia la con-
currencia de los elementos tipicos necesarios». En este sentido. MUNOZ
CONDE (cfr.. pag. 660), afirma que existe una presuncién de intimidacién
implicita por la situacion prevalente en que se encuentra el funcionario res-
pecto al particular: en consecuencia, «cl precepto aplicable serd el nimero 5°
del art. 501, a no ser que corresponda otro que castigue mds gravemente ¢l
hecho». Asimismo CORDOBA RODA (cfr. pdgs. 350 y s.) afirma que la dni-
ca solucion posible sea la de entender que la accidn de registro precedente ala
conducta de sustraccién y apropiacion lleva consigo ung intimidacion perso-
nat que debe conducir a la estimacion del ndmero 5 del art. 501; una tal solu-
cion comporta. sin embargo, restringir el dmbito del tipo agravado a aquellos
casos cn los que con la accion de sustraccidn y apropiacion «concurra efecti-
vamente» una intimidacion.

Por su partc, QUERALT (cfr., pdg. 856) sostiene que la referida agrava-
¢i6n de la penalidad se basa en una presuncion que vulnera el principio de la
«presuncion de inocencia» y. por tanto, cstda derogado por la Constitucidn,
pues la conducta para merecer la pena del robo con violencia debe de haberse
cometido -y no presumido- tal robo. Si se considera que le pena ha de agravar-
se, respecto del tipo bésico. debe hacerse correctamente. En efecto, la grave-
dad de esta disfuncién legislativa es grande, pues, tomando por base la pena
del art. 501.5°, debera imponerse la pena de prision menor en su grado maxi-
mo, por el juego que despliegan las remisiones de este preceplo a los articulos
505 y 506. dado que la policia va armada. Esta derogacion operada por la CE,
rompe la Idgica interna del precepto, pero no produce ninguna laguna y la
conducta queda penada suficientemente, incluso, mds que con la regulacién
anterior, acudiendo, segin QUERALT, a las «reglas concursales».

A mi jJuicio, ¢l tipo agravado que nos ocupa adolcce de
«inconstitucionalidad sobrevenida», porque no puede fundamentarse, ni me-
nos aan, cualificarse, hecho punible alguno en base a «comportamientos pre-
Suntos y no expresos y ciertos, susceptibles de pruebax». En un Estado de Dere-
cho la intimidacién, fundamentadora de un tipo cualificado, nunca puede
presumirse, ni siquiera en la relacion existente entre el funcionario piblico y
el particular, dado que por imperativo constitucional «todos», los ciudadanos
y los poderes piblicos, «estdn sujetos a ta Constitucién v al resto del Ordena-
miento Juridico» (art. 9°. 1 CE). En esta linea de pensamiento se orienta, tam-
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bi¢n, el «Proyecto de Ley Orgédnica del Cédigo Penal» de 1992, cuando en su
art. 543 que regula los delitos contra la inviolabilidad del domicilio. ha supri-
mido el citado tipo agravado. optando, acertadamente. por la aplicacion en
estos casos. de las reglas del «concurso de delitos».

2.3. Vejaciones con ocasion de registro licito.

El art. 191 castiga con las penas de suspension y multa de 100.000 a

200.000 pesetas: 3° «Al [uncionario pidblico que. con ocasién de licito

registro de papcles y efectos de un sibdito espafiol, cometiere cualquier

vejacion injusta contra las personas o danos innecesarios en sus bienes».

«Cometer vejacion» significa producir cualquier maltrato de obra o de
palabra, atentatorio contra los bienes de la integridad corporal, libertad sexual,
honor. libertad o seguridad de las personas (isicas. El término «dafio» supone
el menoscabo en las cosas que s¢ consigna en los arts. 557 y siguientes del CP.
La vejacion debe ser «injusta» y el dafio «innecesario». Tales juicios de «jus-
ticia» y «nccesidad» deben ser referidos. segin CORDOBA RODA (clr. pag.
352). al «Derecho en su totalidad». sin que la necesidad de la conducta para
determinados intereses o aspectos «concretos» del mismo, baste para atribuir
a la accion ¢l cardeter de «necesaria».

El «sujeto activos. a diferencia de lTo gue ocurre en los casos anteriores.
cs cualquier funcionario piiblico. incluidas las autoridades judiciales. El «su-
jeto pasivor de las vejaciones o dafios puede ser toda persona espaficla o ex-
tranjera, pucs tan solo se requiere gue sca espafiol ¢l duefio de los papeles o
clectos que se registran. La accion ha de cometerse con ocasion del registro.
que ha de ser licito. pues si fuera ilicito y se causaren vejaciones o dafos, la
accion sc calificaria por el namero 2° del art. 191, bien en concurso con otro
delito. o bien simplemente agravado. segin las vejaciones o dafios constiuye-
scn o no un delito por sf solas. En caso de que las vejaciones o dafios constitu-
yan un delito por si solos. habrdn de penarse independientemente. tenicndo en
cuenta, sih embargo, ¢l art. 71 del CP. pues existe un concurso ideal de delitos.
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