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A) CoNcEepTO
1. Configuracion

Es el articulo 18.2 de la CE el que reconoce el derecho a la
inviolabilidad del domicilio como proteccién a la vida privada.

Su fundamento dentro de dicho articulo es igual al resto de
los derechos fundamentales reconocidos en él: el honor, la inti-
midad personal y familiar, la propia imagen, el secreto de las
comunicaciones; es decir, son derechos cuyo denominador co-
mun es que todos afectan a la vida privada del individuo a pe-
sar de que son derechos fundamentales auténomos. El conjun-
to de todos ellos tienen por tanto el objetivo de la proteccion y
garantia de la vida privada (1). )

2. La inviolabilidad del dowmicilio en la jurisprudencia
Existen numerosas sentencias del Tribunal Constitucional

donde se recoge el concepto de inviolabilidad del domicilio, en-

(1) Epuarpo EspiN, «Fundamento y alcance del derecho a la inviolabili-
dad del domicilio», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 8,
pag. 44.
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tre las que vamos a destacar dos: La primera de ellas es de 17
de octubre de 1985, manifestando (2):

«El domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo
vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convicciones
sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello a través de este
derecho no solo es objeto de protecciéon el espacio fisico en si
mismo considerado sino lo que en ¢l hay de emanacién de la
persona y de la esfera privada de ello.»

En otra setencia de 17 de febrero de 1984 leemos también (3):

«La inviolabilidad del domicilio definida por la regla primera
del articulo 18.2 constituye un auténtico derecho fundamental
de la persona, establecido para garantizar el ambito de la priva-
cidad de ésta dentro del espacio limitado que la propia persona
elija, y que tiene que caracterizarse por quedar exento o inmune
a las agresiones e invasiones exteriores de otras personas o de
la autoridad publica.»

En otro fundamento de la misma sentencia, se afiade:

«La idea de domicilio que utiliza el articulo 18.2 no coincide
plenamente con el que se utiliza en materia de derecho privado,
y es especial el del articulo 40 del Codigo civil, como punto de
localizacion de la persona o lugar de ejercicio por ésta de sus
derechos y obligaciones, la proteccion de caracter instrumental
que defiende los ambitos en que se desarrolla la vida privada de
la persona, por ello, existe un nexo de unidn entre la norma que
prohibe la entrada y el registro domiciliario, y la que impone la
defensa y garantia del ambito de privaticidad lo que obliga a
mantener un concepto constitucional de domicilio en mayor
amplitud que el concepto juridico privado o administrativo.»

(2) STC 137/1985 de 17 de octubre, FJ. 2, BIC nim. 54-55.
(3) STC 22/1984 de 17 de febrero, FJ. 5, BJC num. 8.
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3. Lugar protegido

El articulo 18.2 de la CE y 545 de LECrim. hablan del domi-
cilio y por éste ha de entenderse todo aquel lugar cerrado que
se destina principalmente a la morada o habitaciéon de cual-
quier espanol o extranjero residente en Espafa. Pero es necesa-
rio hacer una ampliacidén, no sélo donde se habita sino donde
se trabaja o aquellas dependencias donde conste la intencion
de su propietario de excluir la entrada a terceros. Respecto de

esta ampliacion la sentencia del Tribunal Supremo del 5 de no-
viembre de 1986 indica (4):

«..El domicilio, que puede extenderse al local de negocio donde
desenvuelve el sujeto sus actividades, es una prolongacién de la
personalidad, o mejor es la condicién espacial que resguarda la
libertad y seguridad personal, y goza de la inviolabilidad esta-
blecida al mas alto rango en el texto constitucional...»

4. La titularidad del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio

Los sujetos protegidos por el derecho a la inviolabilidad del
domicilio son, igual que todos los derechos encaminados a la
protecciéon de la vida privada, las personas fisicas, aunque el
Tribunal Constitucional va a ampliar dicha proteccién a las
personas juridicas como asi se deduce de la STC 137/1985:

«..La libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la
protecciéon acordada en el ordenamiento a la persona, pero no
necesariamente de la persona fisica, desde el momento que la
persona juridica venga a colocarse en el lugar del sujeto privado
comprendido dentro del area de la tutela constitucional...» (5).

(4) STS de 5 de noviembre de 1986, FJ 3.
(5) STC 137/1985 del 17 de octubre, FJ 3, BCJ num. 13.
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El titulo por el que el interesado se encuentra en el domici-
lio es indiferente, pues se encuentra igualmente tutelado cons-
titucionalmente, ya sea propietario, usufructuario, arrendatario,
etcétera, gozando de las mismas garantias y excepciones del
derecho a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2 de la
CE. El ambito subjetivo y genérico del articulo 18.2 tampoco es-
tablece distincién alguna entre los ciudadanos nacionales y ex-
tranjeros.

B) EL REGISTRO

1. Nocion

Tanto de la entrada como del registro se ocupa el titulo VIII
de la LECrim. Del registro se ocupan los articulos 569 a 578. La
finalidad del registro es la recogida y aseguramiento de futuras
fuentes de pruebas (art. 574). También es un acto de investiga-
cién indirecto, por cuanto posibilita la practica de actos investi-
gatorios, periciales, testificales (art. 572), en el cual se expresara
las personas que intervengan y los incidentes ocurridos.

Dicho acto constituiria prueba preconstituida, concepto éste
que luego mas adelante definiremos. En los registros es necesa-
rio que esté presente el érgano jurisdiccional, aunque en la
practica ha sido el secretario el que asiste a los mismos; de la
no comparecencia del secretario se venia indicando que perdia
el caracter de prueba preconstituida y quedaba como mero
acto de investigaciéon. De la importancia de la presencia y ac-
tuacion del secretario da cuenta el articulo 281.2 de la LOPJ de
1985 que establece: '

«..., los actos del secretario judicial gozaran de la plenitud de
la fe publica sin necesidad de la intervenciéon adicional de tes-
tigos.»

El auto en el que se decreta la entrada y registro, normal-
mente es la policia quien lo requiere para efectuar el registro,
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pero el auto nunca se debe entregar a la policia. Esto supon-
dria una grave irregularidad procesal, pues el auto debe quedar
en poder del secretario, a quien acomparnara la policia a efec-
tuar el registro, ya que de acuerdo con lo que disponia el parra-
fo 4 del articulo 569: «El registro se practicara siempre a pre-
sencia del secretario.» En este sentido, en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 3 de febrero de 1992 (6), se indica la necesi-
dad de que en la diligencia de entrada y registro domiciliar, ya
la realice el juez por si mismo, ya se efectie por la autoridad
policial por delegacion de aquél, ha de estar siempre el secreta-
rio judicial. Es imprescindible que asista el interesado o su re-
presentante legal si asi lo establece. El 569.2 indica que, si el in-
teresado no se encuentra en el lugar, el registro se practicara
en presencia de dos testigos, vecinos del pueblo. La diligencia
de registro es instrumental de la entrada. Por ello, si la diligen-
cia de entrada adolece de constitucionalidad, el registro que se
practicara, aun reuniendo los requisitos legales del mismo, no
tendria valor puesto que el registro debe ser efectuado de
acuerdo a las exigencias legales pertinentes, tanto de la entrada
en primer lugar como del registro.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de
1982 leemos:

«La inviolabilidad del domicilio es un derecho consagrado en
el articulo 18.2, no puediéndose efectuar ninguna entrada o re-
gistro en el mismo sin el consentimiento del titular o resoluciéon
judicial, salvo en caso de flagrante delito. El juez instructor no
podra ordenar la entrada y registro en cualquier edificio o lugar
cerrado o parte de él que constituya domicilio de cualquier es-
pafiol o extranjero residente en Espaiia, precediendo siempre el
consentimiento del interesado o, a falta del mismo en virtud de
auto motivado» (7).

(6) STS de 3 de febrero de 1992, en La Ley, nam. 12.326.
(7) STS de 3 de febrero de 1992, 0b. cit., FJI. 2.
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Asi, no habria violacién de derechos fundamentales si se
prestara el consentimiento en la entrada. En la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1988 se indica (7):

«..no surtiran prueba, efecto alguno, las que sean obtenidas, di-
recta o indirectamente violando, los derechos o libertades fun-
damentales: inviolabilidad del domicilio, derecho a la intimidad,
a no ser que medie el consentimiento.»

2. La nueva ley de medidas urgentes de reforma procesal
de 1992

En el articulo 569-4 antes de su reforma podiamos leer:

«..El registro se practicara siempre a presencia del secretario y
dos testigos, sin contar los de que habla el parrafo anterior, ex-
tendiéndose acta que firmaran todos los concurrentes.»

La nueva ley deja la redaccién del articulo de la siguiente
forma (8):

«El registro se practicara, a presencia del secretario o, si asi
lo autoriza el juez, de un funcionario de la policia judicial o de
otro funcionario publico que haga sus veces, que extendera ac-
tas que firmaran todos los concurrentes.»

También es importante tener en cuenta otros dos articulos:
el articulo 11 de la LOPJ:

«..no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirecta-
mente, violentando los derechos o libertades fundamentales.»

y el articulo 6.3 del Codigo civil:

(8) Ley 10/1992 de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Proce-
sal, «<BOE» del 5 de mayo de 1992, num. 108.
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«..Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibi-
tivas son nulas de pleno derecho, salvo que en ellas se esta-
blezca un efecto distinto para el caso de contravencion.»

El problema que surge de la nueva regulacién, seria consi-
derar qué caracter tendra ahora la prueba que se presupone se
obtiene con el registro, ver, con la actual regulaciéon cuél es su
caracter probatorio en los registros efectuados, y, de ser asi
cuéles son las consecuencias constitucionales. En principio bas-
te adelantar que con la nueva regulacién se produce una mer-
ma de garantias en los registros en cuanto que, se prevé la po-
. sibilidad de que sea el policia el que se constituya en secreta-
rio, lo que supone una puerta abierta a que en ocasiones se
atente a la presuncion de inocencia y rompa la igualdad de ar-
mas, al ser los policias mismos los que van a poder realizar por
si mismos las pruebas.

3. El nuevo articulo 569.4 en la jurisprudencia

Respecto de este articulo encontramos en la jurisprudencia
dos lineas bien distintas:

3.1. Linea conservante

En primer lugar la sala II del Tribunal Supremo habia dicta-
do numerosas sentencias por parte de un sector, en el cual
mantenia la irrelevancia de la presencia del secretario judicial
al efecto de declarar la validez de la diligencia.

El articulo 18.2 sobre la inviolabilidad del domicilio no afec-
taba una vez producido el mandamiento judicial de entrada
por el juez, al registro efectuado posteriormente si no asistiese
el secretario. Se consideraba que si bien ya no tenia el caracter
de prueba, la posterior declaracién en el juicio de los policias
que la practicaron serviria para evitar su ilicitud (9).

(9) ALBERTO JORGE BARREIRO, «Anotaciones a las medidas Urgentes de Re-
forma Procesal Penal», Actualidad Aranzadi de 4 de junio de 1992.



156 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

Con ello la STC del 23 de octubre de 1991 indica que:

«La autorizacién judicial existi6é sin que, en si misma consi-
derada, aparezca vicio que la pudiera invalidar. El que luego
en la realizacion posterior de la diligencia autorizada faltara el
secretario, no afecta a la validez de la anterior resolucién judi-
cial.» (10).

Asi pues, se afirma que lo importante aqui es la autorizacion
judicial y no la no presencia del secretario que s6lo produciria
que el acta levantada en su ausencia carezca de la validez de
prueba documental pero que sirva para acreditar los hechos en
un posterior juicio oral. Por ello para esta doctrina la violacién
de éste medio de prueba no produce la violaciéon de ningun de-
recho constitucional, lo que llevaria a la ineficacia plena del acto
de entada y registro segun el articulo 11 de la LOPJ. La invali-
dez se refiere a un medio de prueba concreto y no al acto de
registro en si mismo, cuyo resultado puede acreditarse por
otros medios.

3.2. Linea variante

Posteriormente otra corriente, mas avanzada consideraba
que la declaracion de nulidad de pleno derecho en el supuesto
de no intefvencion del secretario era la posiciéon mas acertada.
Este ultimo criterio es el que se ha impuesto en las ultimas
sentencias: STS 3-12-1991, 1992...

Asi la no presencia del secretario para levantar el acta en
los registros era nulo de pleno derecho, por infraccion del ar-
ticulo 11 LOPJ. En cualquier caso, la posterior declaracion tes-
tifical de los policias en el jucio no podria convalidar tal efec-
to. Asi en la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero
de 1992 (11):

(10) STS de 23 de octubre de 1991, Rep. Aranzadi, 7355, FJ 4.
(11) Cit.,, STS de 3 de febrero de 1992, FJ 9.
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«La diligencia de entrada y registro domiciliario, ya la realice
el juez por si mismo, ya se efectie por autoridad o agente policial
por delegacién de aquél, requiere inexcusablemente la asisten-
cia del secretario judicial o de oficial habilitado que organica-
mente le sustituya, sin que resulte factible su sustitucién por al-
guno de los agentes que intervengan, lo que corroboran los ar-
ticulos 281 y 443 LOPJ. Asi, el registro domiciliario efectuado sin
el secretario no incorpora la fe publica, quedando devaluado el
valor del acto como valor probatorio. La falta de intervencién
del secretario judicial en la diligencia de entrada y registro del
domicilio hara la diligencia, ofreciéndose como prueba irregular
carente de operatividad, motivando la pérdida del valor docu-
mental publico de la misma, con la total falta de virtualidad a
efectos probatorios de cuanto se relate en ella.»

ALFonso SeErraNo GOMEz (12), indica que existian sentencias
del Tribunal Supremo que no daban demasiada importancia al
registro domiciliario sin la presencia del secretario judicial,
considerando que se trataba de una simple irregularidad proce-
sal, llegando a considerar que los datos objetivos reflejados en
el acta redactada por los agentes que intervienen en el registro
tendran valor si aparecen corroborados con otras pruebas com:
plementarias (16-10-1991 y 12-11-1991), pero afiade posterior-
mente que no puede entenderse asi. Este mismo aspecto se
desprende de otra sentencia del Tribunal Supremo de 3 de di-
ciembre de 1991 (13):

«la resolucion judicial habilitante no es suficiente para producir
plenos efectos probatorios salvo en los casos en que el mismo
juez acuda personalmente a practicarlos.»

En esta misma sentencia del Tribunal Supremo del 3 de di-
ciembre de 1991:

(12) ALFONSO SERRANO GOMEZ, «El registro domiciliario sin la presencia
del secretario y sus posibles consecuencias», Actualidad de Aranzadi de 30 de

abril de 1992.
(13) STS de 3 de diciembre de 1991, FJ 1.
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«la actuacién del secretario judicial es una exigencia esencial
del procedimiento y su falta dara lugar a la nulidad del acto se-
gun se desprende del articulo 238.3 de la LOPJ, nos encontraria-
mos con una prueba obtenida con vicio de nulidad.»

Asi, en la STS del 31 de marzo de 1992 (14):

«la diligencia de entrada y registro en un domicilio sin la pre-
sencia del secretario es nula de pleno derecho por ser éste el
unico funcionario competente en el orden judicial para dar fe
con plenitud de efectos.»

En esta misma linea se pronuncia la sentencia del Tribunal

Supremo de 23 de octubre de 1991 (15):

33.

«Cuando el origen de la ilicitud de la prueba se encuentra en
la violacién de un derecho fundamental, no hay ninguna duda
de que tal prueba carece de validez en el proceso y los jueces y
tribunales habrian de reputarla inexistente a la hora de cons-
truir la base factica en que haya de apoyarse una sentencia con-
denatoria.

El acta levantada en la diligencia de entrada y registro de
un domicilio particular con ausencia del secretario judicial no
constituye prueba documental, que como preconstituida po-
dria tener eficacia en el acto del juicio oral, no vale como me-
dio para acreditar la realidad de lo ocurrido ni, por tanto, pue-
de servir en el caso para acreditar el hecho del hallazgo de la
droga toxica.»

La incidencia del nuevo 569.4

3.3.a) Sobre el concepto de prueba preconstituida

Anteriormente se entendia que si asistia el secretario en un

registro domiciliario cuando la entrada fuese correctamente

(14) STS de 31 de marzo de 1992, FJ 2.
(15) STS de 23 de octubre de 1991, FJ 6 en La Ley del 6 de enero de 1992.
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adoptada, constituia s6lo en este caso prueba preconstituida, y
en este sentido y siguiendo a Jost Maria MEeLLADO, el Tribunal
Constitucional estima en sentencia 31/1981:

«Unicamente las pruebas practicadas en el juicio son las que
han de tenerse en cuenta, y que como tnica excepcion a lo ante-
riQr seria la prueba preconstituida o anticipada siempre que'la
misma sea practicada de acuerdo con las exigencias marcadas
en la LECrim y se den los requisitos objetivos de su muy dificil
o imposible reproduccién.» (16).

Para que esta prueba tenga el valor de prueba normal, prue-
ba probatoria penal en el momento del juicio, ha de cumplir
los requisitos que le han de ser comunes con éstas, las cuales
son: la inmediatez, la contradiccién y la oralidad.

a) Inmediatez

Respecto de la inmediatez es necesario que el juez entre en
contacto con los medios mas directamente ligados al hecho ob-
jeto de prueba. Por tanto, si la prueba ha de formar la convic-
cion en el juez de una sentencia condenatoria, debera ser el
juez quien esté presente y directamente en la realizacién de di-
cha prueba preconstituida. Como en este caso se delegaba en el
secretario, es éste, en virtud de la fe publica que le otorga,
quien procede a este caracter, pero ahora dificilmente el poli-
cia ha de dar seguridad ni caracter de fe publica con la nueva
redaccion del 569.4.

Asi para extraer de lo actuado en un registro valor probato-
rio, posteriormente en el juicio ha de concurrir la autoridad ju-
dicial (aqui entendido secretario), bastando en la actualidad de
la policia judicial o funcionario de los cuerpos de seguridad del
Estado.

(16) JoSE MARIA ARSENIO MELLADO, Prueba preconstituida y prueba prohibi-
da, pag.162 y sigs.



160 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

b) La contradiccion

También resalta el caracter contradictorio que ha de reves-
tir para ser considerada como prueba preconstituida. Contra-
diccidn, que es la necesaria oposicion argumental entre, acusa- _
cion y defensa, en.orden a obtener la conviccién que constituye
el fundamento de la sentencia penal. Con la nueva regulacion
incluso se cercena aun mas al no hacer mencion de los testigos
que pudiesen corroborar lo actuado.

En este sentido una sentencia del Tribunal Supremo de 19-
3-1990 indica (17):

«S6lo valen para destruir la mencionada presuncién aquellas
pruebas que hayan sido practicadas en el juicio oral, como dice
el articulo 741 de la LECrim, que es el acto procesal solemne
donde se realizan los principios de inmediacién, oralidad, publi-
cidad y contradiccién, con la tnica excepcién de los supuestos
de prueba preconstituida y anticipada (STC 80/1986), que tnica-
mente existe cuando se prevé la imposibilidad de su reproduc-
ci6n en el juicio y, ademas, se realiza con intervencion del abo-
gado del encausado a fin de garantizar debidamente la necesa-
ria contradiccion.

Los atestados de la policia judicial sélo gozan del valor de
denuncia (297 LECrim) y no son medio sino objeto de prueba.

Tampoco valen a tal fin las declaraciones de los funcionarios
de policia, salvo que, como cualquier otra prueba testifical, éstas
se realicen en el acto del juicio.»

En una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (18),
vemos cual es el caracter de la prueba preconstituida y las ga-
rantias que han de llevar consigo para su posterior utilizacion
como elementeo probatorio pleno:

(17) STS de 19 de marzo de 1990, FJ 2, Rep. Aranzadi, 2553.
(18) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 13/1990.
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«..el registro y la eventual recogida de objetos relacionados con
un posible delito pertenece a la categoria de las diligencias es-
tructurales, irreproducibles, cuya naturaleza de tales resulta per-
fectamente conocida ‘exante’ y cuya eficacia vierte directamente
sobre el juicio oral.

Siempre sera necesaria la presencia del secretario y de dos
testigos.»

Asi, se considera que la intervencion del fedatario en el re-
_gistro tiene un alcance mucho mas que ritual. Sin duda respon-
de a la necesidad de dar con su fe a la diligencia la autentici-
dad necesaria, y, al mismo tiempo, a conferirle cierto marcha-
mo de judicialidad, mediante un control de la legalidad y la
proporcionalidad de su practica.

El Tribunal Supremo se ha mostrado riguroso al valorar la
ausencia del secretario en determinadas diligencias sumariales,
porque: «la importancia de la funcién justifica la trascendencia
que debe reconocerse a su falta.» (19).

Intuimos de esta sentencia cual es el caracter de la asisten-
cia del secretario, que es totalmente necesaria para configurar
al registro como prueba constituida, porque de su asistencia,
de la de los testigos y resto de garantias, cumple el principio de
contradiccién, que aqui también se introduce y que es nota
esencial de la prueba anticipada.

Concluye la anterior sentencia en sus fundamentos con una
conclusién del todo correcta:

«la diligencia de entrada y registro, en cuanto que es entendida
como acto autorizado o decidido por el juez tiene siempre ca-
racter procesal, es suceptible de valoracién ‘ex ante’ como es-
tructuralmente irreproducible, merece a juicio del Tribunal Su-
premo la consideracién y, por ello, debe recibir el tratamiento
de prueba preconstituida.

(19) STS d& 6 de febrero de 1989.
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De aqui deriva la inexorable existencia de presencia del se-
cretario judicial y del interesado... La no concurrencia de estas
garantias dan lugar al articulo 238.3 de LOPJ (nulos de pleno
derecho).»

3.3.b) El nuevo valor probatorio del 569.4

De lo argumentado con anterioridad vemos que unicamente
los secretarios son los que han de dar la fe publica necesaria
para la validez del acta. Asi Jose Maria Osros indica que el se-
cretario judicial puede convertirse en un estamento infrautiliza-
do con notable dosis de frustramiento profesional para detri-
mento de nuestra administracion de justicia (20).

Es por ello que el acta levantada por un policia, segun el
297, de la LECrim tiene el valor de mera denuncia, y ahora ve-
mos que es posible que el acta del policia alcance mayor grado
de importancia con lo que su posterior declaraciéon en el juicio
va a considerarse como prueba preconstituida.

Lo anterior ha de ser cuestionado, pues la jurisprudencia
viene entendiendo que la lesién de un derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio o a la presuncién de inocencia
derivada de’la no presencia del secretario, no podia ser salvada
por la posterior declaracién de los policias en el juicio.

En una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
leemos (21):

«Cuando se trata, como aqui sucede, de registros practicados
con infraccién del articulo 569.4 de la LECrim, podra discutirse
el grado de. afectaciéon negativa del derecho fundamental. Pero
ademds esta el plano de la legalidad ordinaria, dentro del que el

(20) Jose Maria OsT0S: «Hacia un nuevo secretario judicial espafol», La
ley de 25 de febrero de 1992.
(21) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 262/1991.
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articulo 569.4 de la LECrim tine el inequivoco caracter de un
precepto imperativo, es decir, de derecho necesario, cuyo cum-
plimiento habra de acarrear las consecuencias previstas en el
articulo 6.3 del Codigo civil, es decir, nulidad de pleno derecho.
Asi, aunque un registro sea efectuado con anterioridad en base a
una sentencia autorizada y no se alegase ningun derecho funda-
mental, la legalidad ordinaria ir4 contra normas imperativas. La
declaracién en el juicio como testigos de los policias no sana tal
defecto. La intervencién a posteriori de los agentes de policia que
efectuaron el registro y entrada sin la presencia del secretario ju-
dicial, compareciendo en las sesiones de juicio oral no puede sub-
sanar los actos de nulidad ya producidos.»

Anteriormente se consideraba que la infraccién era como
una consecuencia de infligir el articulo 11 de la LOPJ al ir en
contra de los derechos fundamentales, entendiendo el Tribunal
Supremo que si bien de forma directa no los inflingia, de forma
indirecta si los inflingia y por ello eran nulos.

Para PeprRez PENALBA la actuacién del secretario se concreta
no en la mera dimensién procesal sino sobre todo en garanti-
zar que el derecho fundamental a la inviolabilidad del domici-
lio se ha producido exclusivamente dentro de los limites juris-
diccionales prescritos, unicos admisibles constitucionalmen-
te (22). Desde esa perspectiva constitucinal la entrada y regis-
tro practicada sin la asistencia de la fe del secretario es nula,
ya que no se trata de una cuestién de mera legalidad ordina-
ria sino de principios procesales constitucionales de directa
aplicacion.

Con todo ello y como consecuencia de todas las argumenta-
ciones referidas al respecto no todas las culpas han de recaer
en el legislador a la hora de imputar el recorte de garantias
procesales en los registros domiciliarios, sino que también los

(22) PEDREZ PENALBA, Actualidad Aranzadi de 15 de noviembre de 1991.
_En el mismo sentido ANTONIO ROBLES ACERA, «La autorizacion judicial y el
secretario en las entradas y registros», Actualidad Aranzadi del 5 de marzo
de 1992.
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jueces de instruccion han de cargar con sus responsabilidades
porque a fin de cuentas, pues, es él el que establece la forma de
realizar el registro teniendo plena libertad para poner al secre-
tario en los registros o a la propia policia judicial.

C) EXCEPCIONES A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

Este derecho fundamental cede en determinados supuestos,
pues si los derechos fundamentales han de estar siempre cu-
briendo la esfera de los ciudadanos tutelados, éstos no pueden
ser siempre el escudo que reduzca la actuacién de la justicia
cuando existan especiales circunstancias que asi lo aconsejen.

El articulo 18.2 de la CE recoge los supuestos de excepcionali-
dad del domicilio:

— cuando se preste el consentimiento del interesado,

— cuando exista mandamiento judicial que autorice la entra-
da,

— y en caso de delito flagrante.

Asi mismo, el articulo 55.2 de la CE recoge que por ley orga-
nica, estos derechos pueden ser suspendidos en caso de investi-
gacion sobre elementos terroristas y bandas armadas.

En el 55.1 de la CE indica por otro lado que se suspenderan
cuando se acuerde la declaracién del estado de excepcion o de
sitio en los términos previstos en la Constitucién.

1. EIl consentimiento del titular del dowmicilio

Es el articulo 551 de la LECrim quien nos indica que es lo
que se entiende por «prestar consentimiento». Una vez efectua-
do el requerimiento y se realicen los actos necesarios de entra-
da, y en su caso de registro, sin que se invoque por el titular
del domicilio vulneracion alguna, se entiende que presta tal
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consentimiento. Por tanto, el consentimiento puede ser tanto
expreso como tacito, pero, en cualquier caso, la peticiéon para
que se otorgue el consentimiento debe de ser de tal forma, que
no pueda comportar en el interesado una posibilidad de error,
de modo que el titular entienda la peticién de registro, sin ame-
nazas ni coacciones.

La persona que ha de consentir es el titular del domicilio y
no caben formas delegadas, de ahi que en los casos de cootitu-
laridad o pluralidad de titulares sea necesario el consentimien-
to de cada uno de ellos. Tampoco el consentimiento puede ser
obtenido por personas incapaces o menores aunque sean titula-
res, haciéndose necesario el requerimiento a sus representantes
legales, tutores, padres, etc...

2. La entrada bajo mandamiento judicial

El otorgamiento de licencia para la entrada mediante man-
damiento judicial, es potestad de los jueces, con lo que la com-
petencia exclusiva jurisdiccional la ostentara el juez de instruc-
cién competente. En la STS de 17 de febrero de 1984 (23):

«La autoridad judicial est4 investida de la suficiente potes-
tad para otorgar las autorizaciones de entrada y registro de do-
micilio.»

La actividad del juez no puede ser automatica ante cualquier
peticién que se le formule, para entrar en un domicilio. Su
otorgamiento, por tanto, no puede basarse en la apreciacion
que haga una autoridad policial, sino que el juez en ejercicio de
sus funciones lo habra de examinar, teniendo en cuenta todos
los elementos posibles a su juicio para evitar posibles errores;
en este sentido la misma STC de 17 de febrero de 1984 expresa:

(23) STC 22/1984 de 17 de febrero, FJ 3, BIC nam. 8.
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«..pensar que el juez carece de jurisdiccion es hacer supuestos
de la cuestion y nada autoriza a pensar que el juez a quien el
permiso se pide y es competente para darlo, deba funcionar con
un automatismo formal no se someta a su juicio una valoracién
de la accion de la administracién, pero si la necesidad justifica-
da de la penetracién en el domicilio de una persona.»

La competencia del juez para autorizar la entrada es clara,
pero en ocasiones no ha de ser necesario el mandamiento ju-
dicial, pues puede ocurrir que la autoridad policial recabe el
consentimiento del interesado y éste no se niegue (como vi-
mos en el apartado anterior). Cuando el juez deba conceder
autorizacion para la entrada (que necesariamente ha de reves-
tir la forma de auto fundado segun el articulo 558 de la LE-
Crim, donde se indican los motivos que dan lugar a la convic-
ciéon acerca de la existencia en lugar cerrado del imputado,
cuya detencién se pretende, o de los instrumentos del cuerpo
del delito que son necesarios recabar) es necesario que si el
domicilio es de un particular se le notifique de acuerdo al ar-
ticulo 556 de la LECrim (24).

Respecto de la necesaria notificaciéon del auto es indispensa-
ble determinar cual es su valor y en caso de no notificaciéon
qué efectos se derivan de las pruebas obtenidas. Asi en una
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1989 se
hace mencién a estos problemas (25). El caso concreto era una
entrada con autorizacién judicial en unas dependencias donde
se ejercia la prostituciéon, y la defensa argumentaba que el acto
s6lo les permitia entrar en las primeras dependencias del bar y
no en las contiguas, y que no se habia procedido a la notifica-
cion correcta del mismo, por lo que consideraban que las prue-
bas obtenidas no debian ser tenidas en cuenta. El Tribunal Su-
premo, sin embargo, manifest6 que:

(24) Segin ELENA JIMENEZ la resolucién judicial no sélo ha de ser emitida
por el juez competente sino que ha de ser motivada y por escrito. Policia
nam. 54, febrero de 1990, pag. 55.

(25) STS de 27 de diciembre de 1989, FJ 2, Rep. Aranzadi, 9799.
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«la notificacién prevista en el articulo 566 no tiene el carécter
formal de un acto procesal que confiere legitimidad a la entrada
en el domicilio. Su incumplimiento, por tanto, no implica una
vulneracion de principios procesales que invaliden la prueba
obtenida como si la entrada hubiera carecido de autorizacién
judicial.»

Para entenderse los derechos fundamentales vulnerados
debe haberse procedido de forma directa contra ellos, pero si
el incumplimiento proviene respecto de normas cuya finalidad
no es la proteccién de los derechos fundamentales sino infor-
mar sobre cual es el procedimiento legal que debe seguirse,
ésto no va a suponer invalidez de la prueba. Asi, pues la no no-
tificaciéon no supone vicio alguno para la prueba como si lo se-
ria la no obtencion del mandamiento judicial. Esta autorizacion
judicial no puede ser adoptada si no es respetando los dere-
chos que la Constitucién atribuye al titular del domicilio; invio-
labilidad e intimidad. Por ello la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 1989 indica que:

«La afectaciéon del ambito de la intimidad es posible s6lo por
decisién judicial que habra de preveer que su ejecucién sea res-
petuosa de la dignidad de la persona y no constitutiva atendidas
las circunstancias del caso de trato degradante alguno.» (26).

3. La nocién de delito flagrante

El tercer supuesto que contempla el articulo 18.2 de la CE
para no ver afectado el derecho a la inviolabilidad del domici-
lio es el de flagrante delito. Por consiguiente es posible que se
pueda proceder a la entrada en el domicilio sin consentimiento
del titular ni mandamiento judicial que asi lo autorice. Por fla-
grancia se entiende la evidencia de la comisién de un delito de

(26) STC 37/1989, FJ 7, BIC num. 23.
(27) El articulo 779 ha sido reformado con arreglo a la LO 7/1988 de 28
de diciembre.
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forma directa por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado. Un precepto antiguo de la LECrim, el 779 (27) hoy
reformado, entendia por flagrancia aquella situacién definida
por la que se estuviese cometiendo o se acabara inmediatamen-
te de cometer un delito, es decir, cuando al delincuente se le
sorprende inmediatamente después de cometido el delito con
efectos o instrumentos que infundan la sospecha de su partici-
pacion en el delito. Por tanto su finalidad pura es evitar la con-
sumacion de los delitos que son descubiertos mientras se esta
cometiendo, y lograr la detencién de aquellos delincuentes que
son sorprendidos mediante la comision de un delito o inmedia-
tamente después de ser cometido.

En esta misma linea, el 553 de la LECrim autoriza a la poli-
cia, sin necesidad de mandamiento judicial, a efectuar la entra-
da y registro cuando exista mandamiento de prisién contra una
persona en delitos flagrantes, o cuando, en persecucién policial,
el imputado se oculte o refugie en alguna casa. Se permite que
la policia, cuando persigue a un delincuente, pueda efectuar la
entrada, debiendo proceder a informar al juez inmediatamente.
La policia habra de levantar un atestado donde se indique la
oportunidad de la medida adoptada, remitiéndose ésta al juez
con los resultados obtenidos en el mismo.

Este tercer supuesto esta recogido en numerosas sentencias
entre ellas una sentencia de 16 de octubre de 1991 en la que se
indican los elementos de delito flagrante (28):

«..hay que entender aquél que se estd cometiendo de manera
singularmente obstentosa o escandalosa, que hace necesaria la
urgente intervencién de alguien que termine con la situacién
andloga y grave a fin de que cese el delito... existe ademas una
razén de urgencia también para capturar al delincuente. Asi
ocurre con los delitos de robo, incendio, dafios, homicidios, le-
siones, violaciones, etc.., pero no en los supuestos de delitos

(28) STS de 16 de octubre de 1991, FI 1.
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de consumacién instantanea y efectos permanente, como lo
son aquéllos que se cometen por la tenencia de objetos de tra-
fico prohibidos (drogas, armas, explosivos).»

Es importante destacar cémo para la entrada en domicilio
en los supuestos de trafico de drogas es necesaria la autoriza-
cién judicial, pues el tribunal no entiende que éste sea asimila-
ble al concepto de flagrancia.

En otro fundamento de la sentencia leemos:

«..Estos dltimos delitos desde el momento que quedaron consu-
mados por su tenencia ilegal, ya no requieren normalmente una
intervencién urgente de la policia, tan urgente que no pueda es-
perar el tiempo que se tarda en acudir al juzgado para obtener
mandamiento judicial. Ante los indicios de lo anterior lo que de-
beria hacer la policia es establecer la vigilancia necesaria para
evitar la huida, en espera de autorizacién.»

Pero mas concretamente el Tribunal Supremo en la sentencia
de 29 de marzo de 1990, indica que ha de entenderse por delito
flagrante de acuerdo al articulo 18.2 de la CE y al 553 de la
LECrim diciendo (29):

«el delito flagrante entendido de acuerdo con los anteriores pre-
ceptos consta de tres requisitos:

1. Inmediatez temporal: Que se esté cometiendo un delito o
que haya sido cometido un instante antes.

2. Inmediatez personal: Consiste en que el delincuente se en-
cuentra alli en ese momento en situacién con relacién al objeto
o los instrumentos del delito que ello ofrezca una prueba de su
participacion en el hecho.

3. Necesidad urgente: De tal forma que la policia, por las cir-
cunstancias concurrentes en el caso concreto se vea impedida a
intervenir inmediatamente con el doble fin de poner término a
la situacién del mal que la infraccién penal acarrea y de conse-

(29) STS de 29 de marzo de 1990, Rep. Aranzadi, 2647, FJ 6.
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guir la detencién del autor de los hechos, necesidad que no exis-
tira cuando la naturaleza de los hechos permite acudir a la auto-
ridad judicial para obtener el mandamiento correspondiente.»

Es claro que los delitos contra la salud publica no cumplen
los requisitos de la flagrancia, pues si se intenta perseguir a los
traficantes y detenerlos con la droga estamos ante un delito de
consumacién instantanea, por ello, seria necesario proceder a
la vigilancia del lugar del que se tenga conocimiento fundado
para requerir al mandamiento de entrada y registro y no al re-
vés, y en este sentido la misma sentencia del 16 de diciembre
de 1991 se pronuncia (30):

«..el concepto de delito flagrante ha de ser objeto de interpre-
tacién restrictiva en aras del maximo respeto al derecho fun-
damental...»

En la sentencia del Tribunal Constitucional de 17-12-1987,
ante un recurso presentado por los Parlamentos vasco y cata-
lan contra la LO 9/1984 (relativa a terrorismo y bandas arma-
das), interesa, no obstante, traer los fundamentos juridicos en
base a los cuales en su dia se declaré inconstitucional un deter-
minado precepto de la ley (31):

«..El namero 1 autoriza a los miembros y cuerpos de seguri-
dad a proceder sin necesidad de previa autorizacién o manda-
miento judicial a la inmediata detencién... asi como al registro
de dichos lugares y a la ocupacién de los efectos o instrumen-
tos que en ellos se hallaren y que pudieran guardar relacion
con el delito. El namero 2 del articulo exige una comunicacién
inmediata al juez competente de las causas del regsitro, sus
circunstancias y su resultado. Se recurre, por un motivo, el que
la intervencion judicial, exigida del articulo 55.2 de la CE, en el
casc de entrada o registro domiciliario, deberia ser previa a di-
chas medidas de investigacion. La inviolabilidad del domicilio
es un derecho relativo y limitado en cuanto que la propia

(30) STS de 16 de octubre de 1991, FI 1.
(31) Cit., STC 199/1987 de 16 de diciembre.
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Constitucién autoriza su restriccién, en supuestos contempla-
dos por la ley, aunque exige, en principio, una decision judicial
al respecto salvo en los casos de flagrante delito... Debe tener-
se en cuenta que en el caso de inviolabilidad del domicilio tie-
nen razén los recurrentes cuando sostienen que la tnica inter-
vencién judicial efectiva en principio es aquella que se adopta
antes de la penetracién en el domicilio, y no evitaria en ningin
caso el sacrificio del derecho fundamental, sino que a parte de
la eventualidad responsabilidad disciplinaria o penal en caso
de extralimitacion manifiesta, sélo podria tener algin efecto
en la legitimidad de las pruebas conseguidas en una penetra-
cién del domicilio que el juez posteriormente a su realizacion
halla desautorizado. Sélo permite la entrada en un domicilio
sin previa autorizacién judicial, para efectuar una inmediata
detencidn y, con ocasidn de ella, proceder al registro y ocupa-
cién de los instrumentos y efectos relacionados con las activi-
dades terroristas. Se ha aplicado, asi, la regla del articulo 553
de la LECrim, suponiendo el efecto de la suspension del dere-
cho al prescindir del requisito legal general del mandamiento
judicial para proceder a una detencién inmediata. Esta razén
de inmediatez indica que la ley ha querido limitar esta posibili-
dad a supuestos excepcionales en los que en funcién de la inme-
diata detencidn se hace absolutamente imprescindible la adop-
cién directa de la medida y en las que el minimo retraso que
supondria la intervencién judicial haria inviable el éxito de la
detencién y el registro.»

La entrada en domicilio asi, podria quedar suspendida o sa-
crificada cuando causas asi reconocidas lo aconsejen, pero es
necesario para ello que el fin social tenga una gran importancia
en orden a conseguir un resultado deseable, no pudiendo cual-
quier motivo dar lugar a supensiones de derechos fundamenta-
les, como ocurre en el caso de los delitos del narcotrafico don-
de la via mas eficaz o deseable no pasa por restringir derechos
fundamentales, pues si bien el fin social es loable, el método
para conseguirlo no parece el mas adecuado, a costa de cerce-
nar el articulo 18.2 (32).

(32) De la misma opinién es MARGARITA RETUERTO BUADES en sus conclu-
“siones definitivas del Informes sobre la Ley Organica de Proteccién de Segu-
ridad Ciudadana, paginas finales.
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Asi, la sentencia del 17 de febrero de 1984 del Tribunal
Constitucional reconoce que (33):

«Existen ciertamente fines sociales que deben considerarse
de rango superior a algunos derechos fundamentales, pero ha
de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismo valo-
res constitucionales reconocidos y la prioridad ha de resultar de
la propia Constitucién. Pero no ocurre esto en materia de invio-
labilidad del domicilio, donde la Constituciéon no dice que deba
de sacrificarse a cualquier fin social y unicamente menciona de
modo expreso la presunciéon de un delito flagrante como causa
bastante para el sacrificio del derecho. La inviolabilidad del do-
micilio definida por la regla primera del articulo 18.2 constituye
un auténtico derecho fundamental de la persona, establecido
para garantizar el ambito de privacidad de ésta dentro del espa-
cio limitado que la propia persona elija, y que tiene que caracte-
rizarse precisamente por quedar exento o inmune a las agresio-
nes o invasiones exteriores de otras personas o de la autoridad
publica.»

En sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de julio de
1991 se establece cual ha de ser el significado del articulo 18.2
y su cumplimiento (34):

«La garantia judicial aparece asi como un mecanismo de or-
den preventivo, destinado a proteger el derecho, y no como en
otras infervenciones judiciales previstas en la Constitucién a re-
parar su violacién cuando se produzca. La resoluciéon judicial
aparece, pues, como el método para decidir, en casos de coli-
sion de valores e intereses, antes que se proceda a cualquier en-
trada o registro, y como condicién ineludible para realizar éste,
en ausencia del consentimiento del titular.»

Las medidas que sean necesarias en una sociedad democra-
tica para restringir los derechos fundamentales implican una
exigencia social imperiosa que no sea sélo meramente deseable

(33) Cit., STC 22/1984 de 17 de febrero, FJ 6, BJIC num. 8.
(34) STC 160/1991 de 18 de julio, FJ 1, BJC nam. 29.
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o conveniente como ocurre con los delitos de narcotrafico.
Ademas todo este tipo de medidas han de ser tomadas de for-
ma proporcionada a la legitima medida perseguida.

4. La suspension del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio

a) La suspension del articulo 55.1 de la CE,
estado de excepcion o de sitio

En estas dos situaciones, de estado de excepcion o de sitio
acordado por las instituciones de la nacién, se limita entre
otros este derecho fundamental. Se trata de la necesidad de
suspensiéon de los derechos de los ciudadanos y una alteracién
de los poderes en favor del ejecutivo cuando se trate de cir-
cunstancias graves o excepcionales que alteren el orden publi-
co de una sociedad, y hagan necesaria la adopcion de medidas
rapidas modificando la estructura de los poderes en favor del
Gobierno. Pero en todo caso se trata de medidas justificadas y
que son reguladas en la LO/1984 de 26 de diciembre (35).

b) La suspension del articulo 55.2 de la CE
(delitos de bandas armadas o elementos terroristas)

El articulo 55 permite que por LO fuese desarrollada dicha
materia.

En un principio lo fue por una ley hoy derogada, la conoci-
da Ley Antiterrorista (36). Posteriormente, otras des leyes orga-
nicas han reformado lo referente a estos dos delitos en el c6-

(35) Sobre estos temas en concreto puede consultarse el libro de PEDRO
CrRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, Editorial
Tecnos, 1984.

(36) LO 9/1984 de 26 de diciembre, «BOE» de 16 de marzo, nim. 65.
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digo penal y en la LECrim (37), de ahi la nueva redaccién del
553 que fue objeto de reforma por la anteriormente citada LO 4
de 25 de mayo donde se indica que la policia ademas de delito
flagrante o por mandamiento de prision, puede, para detener a
presuntos delincuentes relacionados con bandas o elementos
terroristas, penetrar en el sitio donde se oculten o refugien
esos sujetos, sea cual sea dicho lugar. Hay que matizar que la
entrada sin mandamiento judicial en estos casos se debe a que
su peticion podria acarrear la no detencién del presunto delin-
cuente terrorista. De todas formas el control judicial sera siem-
pre a posteriori puesto que la policia que proceda a la deten-
cion ha de entregar informe sobre los motivos que le llevaron a
tal medida y los resultados obtenidos al juez. Respecto de esta
suspension del Tribunal Constitucional ha establecido, en sen-
tencia de fecha del 16 de diciembre de 1987 (38), que hay oca-
siones donde los derechos fundamentales han de ceder por es-
peciales circunstancias y por otros bienes juridicos que sopesa-
dos son éstos, se hace necesario suspender, y asi:

«La habilitacién conferida por el articulo 55.2, para estable-
cer un régimen especifico de suspensién de determinados dere-
chos fundamentales con la finalidad de facilitar las investigacio-
nes correspondientes a la actuacién de bandas armadas o ele-
mentos terroristas, demuestra, el reconocimiento exconstitucio-
nal de la razonabilidad y no arbitrariedad de la existencia de
esa diferenciacion de trato respecto del goce de determinados
derechos constitucionales en ciertas situaciones, cuando se trata
de facilitar la investigacién de unos delitos de especial gravedad
en relacién con la vida privada e integridad fisica de las perso-
nas y.de especial transcendencia para la subsistencia del orden
democratico constitucional.»

(37) Leyes Organicas 3 y 4 de 25 de mayo de 1988.
(38) STC 199/1987 del 16 de diciembre, FJ 3, BJC ndm. 19.
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c) Estado de necesidad o fuerza mayor

También cede a la necesidad de consentimiento o manda-
miento judicial cuando nos encontremos ante una situacion de
necesidad o fuerza mayor, por tanto en caso de auxilio inme-
diato, solicitando o no, de riesgos para la vida o seguridad para
las personas o de otros supuestos analogos, la entrada, tanto de
agentes de la autoridad como de los particulares, no puede
considerarse una vulneracion de la inviolabilidad de domicilio,
de la que es prueba evidente el que semejante actuaciéon esta
expresamente exenta por la legislacion penal de los delitos que
protegen dicha inviolabilidad.

Es necesario destacar que la lista de excepciones a la invio-
labilidad del domicilio, no es una lista exhaustiva, sino que ha-
bra supuestos, como los del estado de necesidad y fuerza ma-
yor que tendremos que incluir (39).

D) EvL articuLo 21.2 pE 1A LEY ORGANICA DE PROTECCION
DE LA LEY DE SEGURIDAD CIUDADANA

1. Legislacion relacionada al supuesto

Para examinar el problema planteado por el cambio que su-
pone la LOPSC (40), concretamente en su articulo 21.2, es nece-
sario hacer mencién, no solo del ya mencionado articulo 18.2
CE, sino de otros que mantienen una estrecha relacién. Este es
el caso del articulo 545 de la LECrim que nos indica:

«nadie podra entrar en el domicilio de un espafiol o extranjero

residentes en Espafa sin su consentimiento, excepto en los ca-
sos y en la forma expresamente previstas en las leyes.»

(39) EpuarDO ESPiN, Los derechos de la esfera personal, pag. 189.
(40) Ley Organica de 21 de febrero sobre Seguridad Ciudadana de 1992,
«BOE» de 22 de febrero de 1992, num. 46.
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Otros articulos relativos al tema son los ya comentados 553,
donde se refiere al flagrante delito, y también los supuestos de
suspension en los casos del articulo 55.1 y 55.2.

Pero todos estos preceptos que tienden a proteger un dere-
cho fundamental (inviolabilidad del domicilio) y a recoger las
excepciones al mismo y las garantias procesales para su aplica-
cion, se ven restringidos por el articulo 21 de la LOPSC:

«1. Los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad podran
proceder a la entrada y registro en domicilio en los casos per-
mitidos por la Constitucién y en los términos que fijen las leyes.

2. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, sera
causa legitima para la entrada y registro en domicilio, por delito
flagrante en ‘conocimiento fundado’ por parte de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad que les lleven a la total constancia de
que se estd cometiendo o se acaba de cometer en algunos de los
delitos que en materia de drogas toxicas, estupefacientes o sus-

. tancias psicotrdpicas castiga el Cédigo penal, siempre que la ur-
gente intervencién de los agentes sea necesaria para impedir la
consumacién de la huida del delincuente o la desaparicion de
los efectos o instrumentos del delito.

3.

4. ..cuando por las causas previstas en el presente articulo
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad entrasen en un domicilio,
remitiran sin dilacién el acta o atestado que redacten a la au-
toridad.»

El término «conocimiento fundado» puede dar lugar a la en-
trada sin que sea necesaria la autorizacion judicial y contra el
consentimiento del interesado.

Habremos de estudiar por tanto qué significado tiene el co-
nocimiento fundado, y si los delitos de drogas, entran dentro
del concepto de flagrancia, puesto que las circunstancias que
pueden dar lugar a la entrada estan recogidos taxativamente y
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esta nueva ampliacién no se encuentra entre las excepciones
analizadas.

2. El andlisis jurisprudencial del aspecto problemdtico
del 21.2 de la LOPSC: «El conocimiento fundado»

A continuacién se procedera a analizar el concepto amplia-
do de flagancia del articulo 21.2 en la jurisprudencia para llegar
a la conclusién de su incompatibilidad con la inviolabilidad del
domicilio del 18.2.

Para Margarita Retuerto en el articulo 21.2 existen tres pun-
tos conflictivos y de dudosa constitucionalidad (41):

1. Es la ley la que establece los términos en que procede la
entrada en domicilio.

2. Se equipara al delito flagrante el conocimiento fundado
por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado, que les lleve, a la constancia de que se esta come-
tiendo o se acaba de cometer alguno de los delitos que,
en materia de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas castiga el Codigo penal.

3. Se dulcifica la medida mediante la obligacion de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad de remitir un acta para el
posterior control judicial.

Esto supone que un policia con conocimiento fundado de
que se estda cometiendo o se acaba de cometer un delito sobre
drogas, puede intervenir con un margen discrecional amplio y
entrar en un domicilio para impedir que se consuma o retenga
los instrumentos de comisién del delito. En ocasiones, el cono-
cimiento fundado de esta forma entendida puede dar lugar a

7 (41) MARGARITA RETUERTO BUADES, adjunta primera al Defensor del Pueblo,
Conclusiones definitivas del informe sobre la LOPSC.
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que, sin mandamiento, se entre en unas dependencias y no sea
correcto el conocimiento fundado que puede estar fundamenta-
do sélo en simples indicios, vulnerando el derecho fundamen-
tal del articulo 18.2.

Las posibilidades de admitir la entrada en domicilio es in-
cluirla dentro de los supuestos que hemos estudiado en el ar-
ticulo 18.2, el articulo 55.1 y 2 y el estado de necesidad permi-
ten. Por otro lado es necesario precisar que el articulo 21.2 sélo
va a afectar a uno de los supuestos de excepcionalidad del ar:
ticulo 18.2, en concreto al delito flagrante.

El articulo 553 al que ya se ha hecho referencia, redactado
conforme a la LO 4/1988 recoge la entrada en domicilio, por
los agentes cuando se ha sorprendido en delito flagrante. La
asimilacion del 21.1 al delito flagrante que se hace, nos lleva en
primer lugar a analizar la base jurisprudencial donde se exami-
na cuando estamos ante un supuesto de flagrancia o de conoci-
miento fundado, en el supuesto recogido en la LOPSC sobre
trafico de drogas.

Asi, en el examen de una sentencia del Tribunal Supremo de
13 de septiembre de 1988 (42), vemos cual es la conclusién a la
que llegé el Tribunal al definir el concepto de flagrancia en re-
lacién con el trafico de drogas. Si este mismo caso se hubiese
planteado después de la LOPSC, quiza su resultado no hubiese
sido el mismo. En primera instancia se condené a una persona
a un delito contra la salud publica y posteriormente el Tribunal
Supremo va a estimar la doctrina de inviolabilidad del domici-
lio y delito flagrante absolviéndole del delito contra la salud
publica y admitiendo el recurso presentado en tales terminos:

«..el terna es establecer la legitimidad de entrada y registro de
un domicilio si sirve como base para la acusacién y condena... si
el efectuado por la Guardia Civil puede dar lugar a que se con-
dene por delito de trafico de drogas.

(42) STS de 13 de septiembre de 1988, FJ 1, Rep. Aranzadi, 6750.
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A la diligencia de entrada, ha de preceder por mandato
constitucional (art. 18), resolucién judicial motivada autorizando-
la, al restringirse con ella el derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio y dicha actuacién excepcional, tiene como
objetivo practicar la detencién del imputado o asegurar el cuer-
po del delito. Mas excepcionalmente, la policia, sin necesidad de
mandamiento judicial puede practicar la entrada y registro
cuando exista un mandamiento de prisiéon (y por consiguiente
orden de busqueda y captura), en los casos de delito flagrante
conforme al articulo 779.1 y 2 cuando en una persecuciéon poli-
cial el inculpado se oculta o refugia en casa. En todo caso es ne-
cesaria la presencia de dos testigos, de acuerdo con el articulo
569.4 de la LECrim. Veamos en primer lugar si se estaba en pre-
sencia de un delito flagrante. El articulo 779 da una definicién
de flagrancia. El delito que se estuviera cometiendo o se acaba-
ra de cometer cuando el delincuente o delincuentes fueran sor-
prendidos, interpretacién auténtica que se complemente con las
aclaraciones que, inmediatamente, después hace el legislador.
En cualquier caso este precepto, como cualquier otro restrictivo
de derechos fundamentales ha de interpretarse en funcién del
principio de proporcionalidad y en favor del inculpado y en este
supuesto no cabe, en los términos ya expuestos afirmar de ma-
nera inequivoca la flagrancia.»

En este caso ademas se producen errores procesales que

justifican la absolucién: 1.° teniendo conocimiento dias antes de
la comisiéon del delito de trafico de drogas no se consulté con
la autoridad judicial; 2.2 no se produce el registro con la pre-
sencia del secretario ni de los testigos pertinentes; 3.2 las perso-
nas que supuestamente subieron a comprar la droga no fueron
interrogados y 4.2 el registro de la interesada se produjé por la
mujer de uno de los policias. Todas estas irregularidades son
las que dan lugar a que el Tribunal se pronuncia en la forma en
que lo hizo:

«las medidas y exigencias procesales que nacen de la Constitu-
cién y tienen su reflejo en las leyes procesales no garantizan la
Justicia de la decisién acusada, pero son reflejo de requisitos in-
dispensables para que cumplidos tales mandatos la condena
pueda revestir los cardcteres de fundada en derecho.»
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Asi un defecto de forma puede dar lugar a que no se entre
sobre el fondo del asunto. Si bien es claro que se cometia un
delito contra la salud publica, la actuacion de la policia de for-
ma arbitraria, hace que se persiga los delitos de forma mas ra-
pida, pero, deja sin castigar esta actividad, por defectos proce-
sales. Pero esta sentencia que en cualquier caso es acertada por
la necesaria presuncion de inocencia del articulo 24.1 de la
Constitucion espafiola cambiaria con la nueva regulacién, pues
de lo que se habla en la LOPSC es de una asimilaciéon del delito
contra la salud publica, en el supuesto de delito flagrante, pues
si bien con ello se busca la eficacia en la persecucion de deli-
tos, ello no se puede hacer sobre la petrificaciéon de los dere-
chos fundamentales al producirse la asimilacién del conoci-
miento fundado al delito flagrante. Asimilacion que no es tal se-
gun el Tribunal Supremo, pues sino estariamos hablando sélo
de delito flagrante (43). Cualquier incidencia en un derecho
fundamental bajo la regulacion legal contiene dos presupues-
tos: 1. ha de estar justificado razonadamente y 2. no podra reba-
sar el contenido esencial. Como escribe IoNacio pE OTrO (44),
una limitacion del derecho fundamental sélo es constitucional-
mente admisible si esta constitucionalmente justificada y ade-
mas no afecta al contenido esencial del derecho. Por ello la
justificacion del articulo 21.2 de la LOPSC que puede ser cons-
titucional (el bien juridico protegido es la salud publica frente
a los delitos de trafico de drogas) traspasa su contenido esen-
cial, pues los limites a la inviolabilidad del domicilio estan defi-
nidos ya en el 18.2 y en el caso concreto del delito flagrante se
trata de un concepto que segun hemos visto, ya lo ha definido
claramente el Tribunal Supremo.

(43) Para FELIX JODRA el delito de tréfico de drogas al que se asimila el co-
nocimiento fundado, para entrar en un domicilio lleva incorporado los facto-
res de certeza que lo sitian como excepcion frente al principio general de
existencia del mandamiento judicial. «Ley Orgéanica sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana», Ciencia Policial, nim. 17, 1992.

(44) DE OTTO Y PARDO, IGNACIO, «Derechos fundamentales y Constitucion»,
Cuaderno Civitas, 1988, pag. 132.
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En esta misma linea se pronuncia otra sentencia del Tribu-
nal Supremo de 19 de diciembre de 1986 (45):

«Para que la vulneracién del articulo 18 pueda entenderse
producida sera preciso que no concurra alguno de los condicio-
namientos del derecho al que el precepto se contrae, los cuales
se comprendian en el consentimiento del titular que no necesita
ser expreso, la autorizacién que autorice la entrada o registro, el
caso de deélito flagrante y las hipdtesis que generan las causas
de justificacién.» (46)

ANEXxO

Dado que el articulo fue escrito con varios meses de antela-
cién, a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de
Proteccién de Seguridad Ciudadana, conviene analizar su juris-
prudencia sobre todo no sélo para completar lo redactado, sino
para confirmar la linea doctrinal que de modo descriptivo se
ha hecho en este articulo.

En la sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de no-
viembre de 1993, el anilisis de la misma vendra centrado en
ausencia en relacién a la inviolabilidad del domicilio (47).

Tres son las consideraciones a estudiar por la sentencia. En
primer lugar sobre si el legislador puede llevar a cabo una detfi-
niciéon del concepto constitucional de flagrante delito. En se-
gundo lugar si existe adecuacion o no con el concepto de fla-
grancia del 18.2, y en ultimo lugar si es posible determinar el

(45) STS de 19 de diciembre de 1986, FJ 3.

(46) GoONzALEz TREVIJANO afirma que en la inviolabilidad del domicilio no
caben mas excepciones que las del articulo 18.2 de la CE y no es juridicamen-
te correcto defender una nocién de flagrancia mas amplia que la mantenida
jurisprudencialmente rechazando el andlisis comparativo con el derecho eu-
ropeo, pues tal comparacién solo es posible en los términos de nuestro texto
constitucional.«La inviolabilidad del domicilio», Temas clave de la Constitu-
cién Espariola, Editorial Tecnos, 1992.

(47) STC 341/1993, de 18 de noviembre, publicada en el «<BOE», de 10 de
diciembre de 1993. En especial, FJ 8.
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articulo 21.2 de la LOPSC con caracter excepcional para deter-
minados delitos.

En el analisis del primer supuesto sefala el Tribunal Consti-
tucional, que no esta vedada a la ley desarrollar el contenido
de lo que deba entenderse por delito flagrante a los efectosde
la entrada en domicilio sin autorizacion judicial. El objetivo no
es otro que alcanzar una mayor seguridad juridica para la apli-
cacion del precepto. Pero el legislador no actua aqui para definir
el unico sentido de la norma, o dictando una norma meramen-
te interpretativa sino el de formalizar en su norma el sentido
de un concepto presente. Tal labor legislativa viene segun el
Tribunal Constitucional a estimarse como necesaria a fin de
asegurarse una identificacion segura de la hipdtesis en la cual
sera legitima la entrada forzosa en el domicilio por delito fla-
grante. Por ello cualquier reproche de inconstitucionalidad ven-
dra no por la creacién de la norma, sino en su contenido.

Ello es lo que da paso al Tribunal Constitucional para exa-
minar el contenido del 21.2 de la LOPSC y su adecuacién o no
con el 18.2 de la CE. En primer lugar se reconoce la arraigada
imagen de la flagrancia con una situacién factica en la que el
delincuente es sorprendido en el momento de delinquir o en
circunstancias inmediatas a la percepcion del delito, connota-
ciones que para el Tribunal Constitucional estan presentes en
el concepto del 18.2. La previa intervencién judicial ha sido ex-
cepcionada por la Constitucién con rigor a través de la nocién
de flagrante delito, que no puede entenderse, por ello, a los fi-
nes del articulo 18.2, como la situacién factica en la que queda
excusada aquella autorizacién judicial, precisamente porque
la comisién del delito se percibe con evidencia y exige de ma-
nera inexcusable una inmediata intervencion. La Constitucién
no atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para que sus-
tituyan con la .suya propia la valoracién judicial a fin de acor-
dar la entrada en domicilio, sino que ha considerado una hipo-
tesis excepcional en la que, por las circunstancias en las que se
muestra el delito, se justifica la inmediata intervencion de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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Los conceptos empleados por el legislador como conoci-
miento fundado o constancia, no integran para el Tribunal
Constitucional, un conocimiento o percepcién evidente, nu-
clear a la situacion de flagrancia. Al utilizar tales términos el
precepto permite entradas y registros domiciliarios basados
en conjeturas o sospechas que nunca, por si mismas, bastarian
para configurar una situacion de flagrancia. Por ello concluye
el Tribunal Constitucional, en el andlisis de la segunda cues-
tion, que la persecucién del delito no puede imponerse, sin
embargo, a costa de los derechos y libertades fundamentales.
La delimitacién del 21.2 de la LOPSC por lo que respecta al
18.2 es inconstitucional.

En su analisis de la tercera cuestion, sobre la excepcionali-
dad dada al 21.1 para determinados delitos, el Tribunal Consti-
tucional, afirma que el 18.2 de la CE tiene un alcance general y
no ha diferenciado aqui entre unos u otros tipos de delitos. La
Constitucién no ha singularizado supuesto delictivo algunag
para aplicarle o permitir que le sea aplicado, un concepto ad
hoc, de flagrancia. Concluye en ultimo lugar para decir que el
articulo 21.1 de la LOPSC no es en suma contrario a la Consti-
tucién en lo que tiene de intento de descripcién de la flagrancia
para determinados tipos delictivos, sino por su parcial inade-
cuacion, ya vista, al concepto mismo de flagrante delito presen-
te, en el articulo 18.2 de la CE.



