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1. INTRODUCCION:

1.1.  Cuestién tratada en el Trabajo de Fin de Grado:
Este trabajo versa sobre la inviolabilidad del domicilio. Derecho Fundamental recogido

en la CE y otras leyes internacionales de Derechos Humanos: La Declaracién Universal
de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Su finalidad principal consiste en el respeto
de la esfera privada personal y familiar de los particulares, el cual deberd estar exento de
invasiones ajenas, salvo autorizacion. A través de las diligencias de entrada y registro se
puede producir un quebrantamiento de este Derecho fundamental. Sin embargo, existen
unos presupuestos que permiten llevarlo a cabo, principalmente, el consentimiento del

titular y la flagrancia del delito.

1.2. Razon de la eleccion del temay justificacion de su interés:
El tema elegido, inviolabilidad del domicilio, ha sido consecuencia del interés que

despertd en mi la asignatura Derecho Procesal I. Aparte de este interés también influyo
la buena calificacion obtenida en esta asignatura. Igualmente, otro factor relevante para
la eleccion del tema es que desde el afio 2007 trabajo como secretaria en un despacho de
abogados, por lo que, por la labor que desarrollo en el gabinete mi vinculacion respecto
de cuestiones del &mbito procesal ha sido muy proxima.

La cuestion de inviolabilidad del domicilio fue estudiada durante este curso en el
primer semestre en la Asignatura Derecho Procesal Il. Sin embargo, no fue tratada con
excesiva profundidad. Por ello consideré que era un buen tema para mi TFG, ademas
del gran interés que habia despertado en mi.

Asimismo, consideré muy interesante este tema puesto que la inviolabilidad del
domicilio es un derecho fundamental recogido en nuestra CE, y este derecho en algunas
ocasiones puede verse quebrantado. Por lo que queria analizar cada uno de los supuestos

que producen una limitacion a este derecho.

Por Gltimo, debo afadir que Derecho Procesal es la asignatura que mas me ha gustado
en el grado, y ademas la que considero que tiene mayor utilidad para el desarrollo de mi

futura profesién. Por ello queria profundizar mas en esta materia.
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1.3. Metodologia seguida en el desarrollo del trabajo:

Lo primero que he hecho para desarrollar este trabajo ha sido recopilar la maxima
informacidn posible; libros, articulos doctrinales, sentencias del Tribunal Supremo vy del

Tribunal Constitucional, articulos de prensa...

Una vez recopilada toda esa informacién he realizado una primera lectura de todo, para
obtener una idea general. Posteriormente a esta lectura he elaborado un indice, el cual
ha sido supervisado y aceptado por mi Director del TFG, el profesor Joaquin de Carpi.
Por lo que a partir de ese indice he ido desarrollando mi trabajo.

En el primer apartado -que es la introduccion- explico sucintamente el tema sobre el que
versa el trabajo. A continuacion hablo de la proteccion del domicilio en convenios
internacionales y en la CE. Seguidamente realizo un analisis jurisprudencial para poder
determinar el concepto de domicilio constitucional. El siguiente apartado trata de la
diligencia de entrada y registro, donde explico con detalle cémo se lleva a cabo
(competencia, procedimiento...). En colacién a este apartado, desarrollo los aspectos
que considero méas relevantes de esta diligencia de entrada y registro, como es la
motivacion, la intervencidn del Letrado de la Administracion de Justica, el hallazgo de
efectos delictivos no incluidos en el auto o la intervencion del investigado en la
diligencia de entrada y registro. En ualtimo lugar existe un apartado llamado
conclusiones, en el que he recogido lo mas destacable, ademas, también he incluido

todas esas reflexiones a las que he llegado tras la realizacion de este trabajo.

2. LAPROTECCION DEL DOMICILIO EN CONVENIOS
INTERNACIONALES

En primer lugar, debemos tener en cuenta que la proteccién del domicilio se regula
tanto en Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos como en nuestra

Constitucion Espafiola (1978).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
establece en su articulo 12 que «Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias

0 ataques».
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El Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, hecho en Roma, ratificado por
Espafia en el afio 1979, en su articulo 8.1. se dispone que «toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y su correspondencia». Y en su
apartado segundo indica «que no puede haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto dicha injerencia esté prevista por la
Ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, y el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la
moral o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas». Este convenio
después de indicar el respeto a la vida privada y el domicilio, sin que puedan realizarse
invasiones ajenas, indica casos en los que se permite la intrusion de los poderes
publicos, exigiendo para ello una autorizacion con el fin de evitar la arbitrariedad,
exigiéndose incluso que tal decisién resulte una medida necesaria para la proteccién de

los derechos y libertades del resto de la sociedad.

Por altimo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en New
York el 16 de diciembre de 1966, el cual fue ratificado por Espafa el 13 de abril de
1977. En su articulo 17.1. se dispone que «Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacién. Y continta en el siguiente apartado estableciendo que
«toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o0 esos

ataques».

Estos Convenios y Tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico
espafol puesto que han sido firmados y ratificados por el Espafia (art. 10.2 CE).

3. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DOMICILIO
La Constitucién Espafiola establece la inviolabilidad del domicilio en la Seccién 1.,

del Capitulo Il del Titulo I, «De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas», por lo tanto, estamos ante un derecho fundamental. En consecuencia la
entrada o registro en un domicilio supone una grave restriccion a uno de los derechos

mas elementales de la persona.
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La inviolabilidad constituye un derecho fundamental para todas las personas, cuya
garantia se refleja en la privacidad del espacio personal que la propia persona elige, el

cual resultara inmune de cualquier tipo de invasion.

El derecho a la intimidad se puede definir como el derecho a no tener que aguantar
intromisiones ajenas en el &mbito de la esfera privada. La mayor parte de estas
intromisiones se realizan en la vivienda, por ello existe el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, que es una de las manifestaciones mas importantes del derecho a la
intimidad, podemos decir incluso que es una concrecion del derecho a la intimidad
personal y familiar. La finalidad de este derecho es proteger el &mbito en el que la

persona desarrolla su intimidad.

Por ello el TC ha otorgado al término domicilio un significado mas amplio que el
establecido en otros ambitos. Para el TC el domicilio es el espacio donde el individuo

viene ejerciendo su libertad més intima.

Sin embargo este derecho fundamental no es absoluto, sino que esta sujeto a
limitaciones impuestas por las necesidades actuales de la justicia penal. Las cuales
deberan ser aplicables por érganos jurisdiccionales en el ejercicio de su actividad
jurisdiccional. Las limitaciones a las que nos referimos vendran establecidas por ley
ordinaria o CE.

La CE indica la existencia de tres supuestos en los que existe limitacion a este derecho
fundamental, que son: consentimiento del titular, resolucion judicial y fragrante delito.

Es preciso mencionar la Ley 4/2015 de 30 de Marzo de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, ley reciente que entro en vigor el 1 de Julio de 2015. El precepto 15.2 se
indica que sera causa suficiente para la entrada en domicilio la necesidad de evitar
dafios inminentes y graves a las personas y a las cosas, en supuestos de catastrofe,
calamidad, ruina inminente y otros semejantes de urgente necesidad, se permitird la
entrada en domicilio y continua diciendo el apartado cuarto que cuando por las causas
establecidas en este articulo las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad entrasen en un
domicilio, remitirdn inmediatamente el acta o atestado que redactaren al juez

competente.
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Es preciso hacer referencia al art. 55 CE, ya que permite suspender el derecho a la
inviolabilidad del domicilio en los supuestos de declaracién del estado de excepcion o

de sitio.

De lo anterior podemos concluir que las excepciones a la inviolabilidad del domicilio se
pueden agrupar en tres clases: excepciones legales, consentimiento del titular y

autorizacion judicial.

Por lo que la inviolabilidad del domicilio es un derecho fundamental, pero sin embargo
presenta algunas excepciones, mediante las cuales se permite acceder a un domicilio

ajeno.

Segin Montén Redondo, «derechos como la libertad, la intimidad, la inviolabilidad
domiciliaria 'y de las comunicaciones en general, que son amparados
constitucionalmente, pueden ser objeto de injerencias por parte de la autoridad publica,
no obstante habran de concurrir unos principios y requisitos para que la actuacion

llevada a cabo sea legitima.

La doctrina y la jurisprudencia han fijado unos principios que deben concurrir para que
la intromision en un derecho fundamental, como es la inviolabilidad del domicilio sea

licita:

- Legalidad: la intromision debera estar establecida en una norma constitucional o

legal.

- Motivacion: la resolucion que autoriza dicha intromisién debera estar motivada.
Este principio tiene fundamento constitucional. El objetivo de esta medida es que el
interesado conozca los motivos por los que sus derechos fundamentales estan siendo

limitados.

- Proporcionalidad, necesidad, idoneidad y utilidad: Segun ESTRELLA RUIZ, «ver si
la adopcion de la medida que restringe un derecho fundamental guarda proporcion
con el fin perseguido; habra que hacer un juicio de proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y el fin de la medida». El juez serd el encargado de ponderar
la adopcion, y solo serd adoptada en el supuesto de que no hayan otras formas

alternativas y la rechazara en el caso de que prevea que no va a tener éxito.
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Las medidas limitativas de derechos fundamentales solo seran aceptadas como prueba
en el supuesto de que hubiera imposibilidad de obtencion por otros medios que
resultaran menos lesivos. Ya que la injerencia en derechos fundamentales para lograr la

obtencién de pruebas debe ser una medida excepcional.

4. CONCEPTO DE DOMICILIO:
Como hacia referencia en el apartado anterior, el derecho a la inviolabilidad del

domicilio es un derecho fundamental de la persona, cuya finalidad radica en garantizar
la esfera privada de ésta.

Segin M.J. Cabezudo, los requisitos que debe tener un domicilio para que pueda
considerarse que se desarrolla el derecho a la vida privada personal y familiar son:
objetivamente, debe tratarse de un lugar idéneo para desarrollar los derechos
fundamentales indicados y subjetivamente, dicha esfera tiene que haber sido destinada
al desarrollo de tales derechos por su titular.?

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, «el domicilio es inviolable porque en si
mismo constituye lo mas intimo y sagrado de la persona, donde desarrolla al maximo la
proyeccion de su yo, de sus intereses y de sus gustos, de sus apetencias o en suma, de
sus vivencias. La inviolabilidad del domicilio garantiza la intimidad de la persona y el
libre desarrollo de su personalidad, en el &mbito mas puro de la privacidad». 3

«La proteccion constitucional del domicilio es de caracter instrumental y defiende los
ambitos en que se desarrolla la vida privada de las personas. Por ello existe un nexo de
unién indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y registro en un domicilio (art.
18.2.) y la que impone la defensa y garantia del &mbito de privacidad, lo cual obliga a
mantener un concepto constitucional de domicilio de mayor amplitud que el concepto
juridico privado o juridico administrativo». En consecuencia, el domicilio inviolable es
un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y a las

convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima, de modo que no solo es objeto de

! STC Sala 12 de 9 mayo 1994 (EDJ 1994/4114)

2 CABEZUDO BAJO, M.J., La inviolabilidad del domicilio y el proceso penal, 12 edic. lustel
Publicaciones, 2004, p. 119.

% STS Sala 32 de 8 de mayo de 1995 (EDJ 1995/2121)
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proteccion el espacio fisico, sino lo que en él hay de emanacion de la persona y de
esfera privada de ella». *

Tras la lectura de estos pequefios fragmentos extraidos de sentencias del TC podemos

concluir que el domicilio es el espacio fisico en el cual la persona vive sin sujetarse a

los usos vy costumbre sociales, en el gue desarrolla su libertad mas intima, por lo que

este derecho no solo protege el espacio fisico sino que también incluye a la persona y

su esfera privada.

El articulo 554 LECcrim establece que se considerara domicilio para proceder a la
diligencia de entrada y registro en lugar cerrado. Entre otros se considera como
domicilio: Palacios Reales, busques nacionales, edificios o lugares cerrados destinados
a la habitacién de las personas. Este articulo también hace alusion a las personas
juridicas, indicando que también considerarda domicilio el espacio fisico que constituya
su centro de direccion, ya sea su domicilio social o de un establecimiento dependiente
en el que se custodien documentos u otros soportes de su vida diaria que quedan

reservados al conocimiento de terceros.

En colacion a lo anterior expuesto debe considerarse domicilio cualquier lugar que sirva

de habitaculo o morada a su destinatario.

Hay que tener en cuenta que existe un concepto diferente de domicilio en el &mbito

civil, penal, administrativo y fiscal, siendo mas amplio el concepto constitucional.

En el CC se considera domicilio el lugar de residencia habitual para las personas fisicas
(art. 40), y para las personas juridicas el lugar en el que ejerzan sus principales
funciones o el lugar de su representacion legal. En el cddigo penal se configura el
concepto de morada (art. 202). Para el Derecho Administrativo es el lugar de
empadronamiento de las personas fisicas, por ultimo en la Ley General Tributaria se
considera domicilio de las personas fisicas al lugar de residencia habitual (art. 48.2.).

Por tanto, el concepto de domicilio debemos considerarlo conforme a la LECrim puesto

que es un término mucho mas amplio que el establecido en otros ambitos.

* STC Sala 22 de 17 de febrero de 1984 (EDJ 1984/22).
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La entrada en un domicilio ajeno puede constituir un delito contra la inviolabilidad del
mismo, por ello la jurisprudencia ha definido el concepto de domicilio en sentido
amplio, como el lugar reservado a vivienda ya se sea de forma permanente o efimera o
destinada a una actividad profesional, por lo que incluye la chabola, caravana,
habituacion de hotel, tienda de campafia y despacho profesional.

A lo largo de los afios la jurisprudencia se ha ido manifestando para determinar que
debe ser considerado domicilio. A continuacion realizo un estudio sobre distintas

sentencias relevantes para la determinacion del concepto de domicilio.

5. ESTUDIO JURISPRUDENCIA SOBRE EL TERMINO DOMICILIO

5.1.  Espacios incluidos en el término domicilio
Habitaciones de hoteles

Las habitaciones de hotel gozan de idénticas garantias que el domicilio, su justificacion
se basa en que «las habitaciones de los hoteles pueden constituir domicilio de sus
huéspedes, ya que, en principio, son lugares idoneos, por sus propias caracteristicas,
para que en las mismas se desarrolle la vida privada de aquellos habida cuenta que el
destino usual de las habitaciones de los hoteles es realizar actividades enmarcables
genéricamente en la vida privada (...) de los clientes del hotel mientras han contratado

con este su alojamiento en ellas».’

El TC dispone que la habitacion de hotel solo serd considerada como domicilio si se
desarrolla la vida privada, excluyendo todo tipo de actividades profesionales,
mercantiles y de otra naturaleza. Asimismo, el registro llevado a cabo en habitaciones

cuya finalidad no consista en habitar, no se requerird autorizacion judicial.
Despachos profesionales, oficinas y establecimientos mercantiles.

Existen varias sentencias y es complicado encontrar un criterio uniforme acerca de estos
lugares, pero de una manera general, se puede considerar domicilio cuando no estén

abiertos al publico.

Tienda de campafa

®> STC Pleno de 17 de enero 2002 (EDJ 2002/374)
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Segun el TS, las tiendas de campafia seran domicilio siempre que en la misma se

desarrolle la privacidad de las personas.®
Caravanay roulottes

Varias sentencias se decantan por considerar como domicilio a roulottes y
autocaravanas, no obstante, siempre que sean adecuados para establecer domicilio
habitual o temporal.’

Lavabos, bafios y aseos de establecimientos publicos

El TS consider6 invalida una prueba adquirida en un bafio pablico, puesto que resulta
«una invasion ilegitima en la intimidad que los aseos publicos representan», no obstante
no lo incluyo dentro del concepto de domicilio, pero equiparandolo al ser necesaria la

autorizacion judicial ®
Taquilla y dormitorio en un cuartel

El TC consider6 que debe catalogarse como domicilio al estar destinado al desarrollo de
la vida privada.’

5.2.  Espacios excluidos del concepto de domicilio

Automoviles y vehiculos a motor

La jurisprudencia con respecto a los vehiculos de motor ha ido cambiando su criterio,
finalmente ha considerado que un vehiculo automévil que se utiliza exclusivamente

como medio de transporte, por lo que no se ejercita la vida privada.™

Vehiculo destinado a transporte de mercancias

® STS Sala 22 de 19 de mayo 1999 (EDJ 1999/10010)

" STS Sala 22 de 16 de diciembre 2005 (EDJ 2005/225587)
8 STS Sala 22 de 7 de Julio 1998 (EDJ 1998/9897)

° STC Sala 1 de 2 de Noviembre 2004 (EDJ 2004/156812)
10°5TS Sala 22 de 21 noviembre 2002 (EDJ 2002/54098)
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El TS ha considerado que no se incluye en el término de domicilio a un vehiculo
destinado al transporte de mercancias, a pesar de que incluyan camas, y se haya

dormido de manera ocasional en el vehiculo.™
Bares, cafeterias, pubs y restaurantes

Estos lugares no precisan de autorizacion judicial, puesto que estan abiertos al publico,
por lo que los sujetos que se encuentren en este lugar no disponen de privacidad.*?

Garaje de la vivienda

El TS precisa que no es necesaria la autorizacién judicial para entrar a un garaje y
proceder a la diligencia de registro, incluyendo también al vehiculo que pudiera hallarse

en su interior, puesto que no se incluyen en el mbito de privacidad.*®
Celdas penitenciarias

La celda ocupada por un recluso en un establecimiento penitenciario no se considera
domicilio constitucional™®. Una de las razones de esta exclusién es que no ha sido
elegido por su ocupante y tampoco se trata de un lugar de exclusion de la actuacion del
poder publico, sino al contrario, ya que cuando un sujeto ingresa en un centro

penitenciario conlleva el sometimiento al control publico.

Por lo que segin A. M. del Pino, el registro en una celda no podra vulnerar nunca el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio debido a la ausencia del
presupuesto esencial; la existencia de un domicilio susceptible de ser violado. En
consecuencia no se precisa ni autorizacion judicial y tampoco seran aplicables las
garantias establecidas en el articulo 569 LECrim. No obstante, el registro se tendré que
llevar a cabo ante el Letrado de la Administracion de Justicia y en presencia del

11 STS Sala 22 de 30 de septiembre 1996 (EDJ 1996/6716)
12 STS Sala 22 de 23 enero 2006 (EDJ 2006/6351)
13 STS Sala 22 de 7 octubre 2009 (EDJ 2009/234657)

4 STS Sala 12 de 27 de marzo 2006 (J2006/29027)
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interesado 0 su representante o, en su defecto, de un familiar o subsidiariamente dos

testigos.’
Barco

En el barco hay que diferenciar entre las distintas zonas que posee. Existen areas
reservadas al ejercicio de la intimidad personal (camarotes). Y otras que no gozan de

proteccién constitucional (cubierta, la zona de maquinas...).*

Tras la realizacion de este analisis jurisprudencial podemos definir el término domicilio

por medio de las siguientes caracteristicas:

e Espacio aislado del exterior
e Desarrollo de la vida privada
e Legitimidad en su uso

e Habitualidad

Sin embargo hay que tener en cuenta que estas caracteristicas, no forman un numerus
clausus para obtener la proteccién constitucional, pero podemos decir que son de los

elementos mas esenciales del domicilio.

6. ENTRADA 'Y REGISTRO EN LUGAR CERRADO
La entrada y registro domiciliario es una diligencia de investigacion, llevada a cabo

generalmente en la fase de instruccion de un proceso penal, la cual es practicada por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o una comision judicial, con el objetivo de
detener a un sospechoso y localizar instrumentos del delito para su comprobacion.

De acuerdo con T. Armenta, «en general lo que persigue, ademas de la investigacion o
comprobacion de un hecho determinado, es poder fijar después el hecho de que se trate,
asi, lo conseguido a través de la diligencia se pueda valorar como prueba preconstituida

> DEL PINO CARAZO, A.M., «El registro de celda y su conexién con los derechos a la intimidad y a la
inviolabilidad del domicilio», en Revista EI Derecho, 2006, p. 3.

16 STS Sala 22 de 10 abril 2002 (EDJ 2002/13399)
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(como podria ser la existencia de una cantidad determinada de droga en el domicilio

para cuya entrada se solicité autorizacion)».'’

Por lo que no solo se busca la comprobacion de un hecho punible, sino que la diligencia
se incorpore al proceso, bien como prueba preconstituida o bien a través de otro medio
para fijar los hechos de que se trate sin la preceptiva reproduccion en el juicio.

Para la practica de esta diligencia es necesario el acceso a un lugar cerrado, y al

considerarse como domicilio exige unos requisitos legales para llevarla a cabo.

Esta diligencia conlleva dos posibles actuaciones: Puede simplemente proceder a la
entrada en un domicilio con el objetivo de detener a un sospechoso o en la mayoria de
los supuestos ira unida de un registro con el objetivo de sustraer efectos del delito.

La entrada y registro son dos diligencias diferentes pero que en la préctica suelen ir
unidas. Consistentes en la penetracion en un recinto aislado del exterior para buscar y

recoger fuentes de investigacion o al procesado.

La entrada no conlleva necesariamente la realizacion de actividades de busqueda, sin
embargo, todo registro implica la invasion de un lugar cerrado. Es decir que todo

registro presupone una entrada, pero no toda entrada tiene que implicar un registro.*®

Concluyentemente podemos destacar que a pesar de que se trata de dos diligencias
distintas y pueden decretarse durante una investigacién penal, constituyen una
intromisién en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, cuyo objeto es
la obtencién de informacion relevante para la investigacion o incluso para la detencion
del investigado. Actos distintos unidos en la misma diligencia, que afectan a un mismo

derecho.

Por lo que debido a la conexidn evidente entre ambas diligencias existe un tratamiento

legal conjunto.

" ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal, 82 edic., Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 174.

8 STC Sala 2% de 17 febrero 1984 (EDJ 1984/22)
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CONCEPTO:

La entrada consiste en la penetracion en un lugar cerrado para buscar a alguien o algo

localizado.

El registro examina para localizar a alguien o algo, y en su caso recoger los efectos e
instrumentos del delito, papeles, libro, u otros objetos que puedan ser utilizados para su

descubrimiento.

Como he comentado en apartados anteriores, de acuerdo con la CE «el domicilio es
inviolable». Sin embargo, tras proceder a la lectura del art. 18 CE, del art. 553 Lcrim y
de la amplia jurisprudencia, se permite distinguir cinco supuestos en los que la entrada

en lugar cerrado no constituye delito ni precisa orden judicial:

1. Cuando el titular consienta la entrada y/o el registro en su domicilio. Se exige
que la autoridad que vaya a llevar a cabo la diligencia solicite el permiso de forma
expresa y formal. Ademas que sea prestado por persona capaz (art. 566 LECrim) de
forma consciente y libre, sea de forma expresa, tacita o presunta y siempre que
quien acceda sea el titular del domicilio.

Tanto la Constitucion como la LECrim hacen referencia al consentimiento del
titular. La CE en su art. 18.2 dispone que «el domicilio es inviolable. Ninguna
entrada o registro podré hacerse en él sin el consentimiento del titular...». La ley de
Enjuiciamiento Criminal en su art. 545 dispone que “Nadie podra entrar en el
domicilio de un espafiol o extranjero o residente en Espafia sin su consentimiento,
excepto en los casos y la forma expresamente previstos en las leyes”. Y el art. 551
de esta ley establece que «se entendera que presta su consentimiento aquél que,
requerido por quien hubiere de efectuar la entrada y registro para que los permita,
ejecuta por su parte los actos necesarios que de él dependan para que puedan tener
efecto, sin invocar la inviolabilidad que reconoce al domicilio el articulo 6 de la
Constitucién del Estado».

Que el titular del domicilio preste su consentimiento hace innecesario el

mandamiento judicial. En el caso de que éste no fuera prestado, sera necesario auto
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motivado que permita la entrada y registro en el domicilio. Es decir, el
consentimiento deja sin efecto la inviolabilidad del domicilio.*

ElI TS ha definido el consentimiento que se presta para las diligencias de entrada y
registro como «un estado de animo concreto en virtud del cual la persona interesada,
ante la situacion también concreta que las circunstancias le presentan, accede al
registro porque soporta, permite, tolera y otorga, inequivocamente, que ese acto
tenga lugar. Se trata en suma de una aprobacion, una aquiescencia, un asentimiento,

una licencia o una venia que soslaya cualquiera otra exigencia procedimental».?°

Titular del domicilio: Persona que vive en el domicilio, es decir, que cuenta con la

autoridad suficiente para exigir el respeto en su espacio privado, teniendo un pleno
dominio de éste, y siendo irrelevante el titulo existente entre el sujeto y el domicilio.

En el caso de que se trate un domicilio habitado por varios miembros de una familia
se debera contar con el consentimiento de todos. Si por el contrario es una vivienda
habitada por personas que no pertenecen a la misma familia, el acceso a zonas
comunes bastara con que sea permitido por una persona, sin embrago el acceso a las

habitaciones solo podra ser permitido por el ocupante de la misma.

Asimismo, en relacion con lo anteriormente expuesto hay que mencionar una STC,
la cual establece que «una lectura constitucional del articulo 551 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, nos lleva a la conclusion de que el consentimiento para la
entrada sin mandamiento judicial, lo tiene que prestar la persona que, por su
situacion respecto del domicilio o vivienda, se encuentra en condiciones de ejecutar
los actos que de él dependan para franquear el acceso material al domicilio, del que
es tan titular como el otro componente del matrimonio o de la pareja. En este caso es
evidente que la persona que se encontraba en la vivienda no permitié la entrada a la
patrulla policial, por lo que, el consentimiento dado por su pareja en Comisaria, no
habilitaba para realizarla violentamente si el otro titular no lo autorizaba.
Precisamente por los antecedentes de la investigacion, se pone de relieve que la
policia conocia que la vivienda era compartida por ambos acusados, por lo que lo

mas razonable y adecuado a la Constitucion, hubiera sido solicitar por medios

19 STS Sala 32 de 8 marzo 1991 (EDJ 1991/2560)
20 STS Sala 32 de 1 de abril 1996 (EDJ 1996/9954)
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urgentes (teléfono, fax,...), la autorizacion judicial para la entrada en la misma, lo
que eliminaba cualquier obstaculo que pudiera presentarse y habria facilitado que se
alcanzasen los objetivos previstos, ya que las sospechas eran razonables».** Por lo
que al haber una ausencia del consentimiento provoca la invalidez de los efectos

probatorios de la diligencia de entrada y registro.

Consentimiento: El consentimiento voluntario es una de las causas por las que se

permiten la intromision en un domicilio ajeno. Este debera prestarse de forma

expresa y formal, y sera valido tanto si se realiza de forma oral o por escrito.

El consentimiento debera ser otorgado una vez que el sujeto haya sido informado de
sus derechos, especialmente del derecho a no consentir la entrada y registro.

El art. 551 LECrim hace mencién a un consentimiento técito, al indicar que se
entiende prestado si una vez realizado el requerimiento se llevan a cabo los actos
necesarios para la entrada y registro y sin invocar el derecho a la inviolabilidad al

domicilio.

Capacidad: El consentimiento debe ser prestado por una persona capaz y de forma
libre, sin la existencia de vicios que lo invaliden; intimidacion, error, y ademas
derivar de alguien que cuente con la capacidad necesaria para comprender el
permiso que esta otorgando.

2. Detencion de personas. El art. 553 LECrm establece que «Los Agentes de policia
podran asimismo proceder de propia autoridad a la inmediata detencién de las
personas cuando haya mandamiento de prision contra ellas, cuando sean
sorprendidas en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente perseguido
por los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa o, en casos de
excepcional o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de las
acciones a que se refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o
domicilio donde se ocultasen o refugiasen, asi como al registro que, con ocasion de
aquélla, se efectle en dichos lugares y a la ocupacion de los efectos e instrumentos
que en ellos se hallasen y que pudieran guardar relacién con el delito perseguido».

21 STS Sala 22 de 17 noviembre de 2000 (EDJ 2000/36546)
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Segun el citado articulo los agentes policiales podran realizar detenciones de
personas cuando exista un mandamiento judicial contra ellas. Se trata de supuestos

en los que se ha dictado la orden de busca y captura contra un sujeto.

3. Cuando alguien sea sorprendido en flagrante delito. El articulo 18.2. indica que «el
domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin

consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito».

Existe la posibilidad de practicar esta diligencia sin autorizacion del titular del

domicilio ni autorizacidn judicial cuando se esté cometiendo un flagrante delito.

Existe una dificultad en la aplicaciébn de este supuesto debido a la dificil
interpretacion del término delito fragrante. Ya que en nuestro derecho no esta
definido el concepto de flagrancia, puesto que el articulo 21.2. de la LOPSC fue

declarado como inconstitucional.??

El término flagrante que proviene del latin significa arder o quemar. Hace
referencia a aquello que esta ardiendo o resplandeciendo como fuego o llama. De tal
forma «por delito flagrante en el concepto usual hay que entender aquél que se esta
cometiendo de la manera singularmente ostentosa o escandalosa, que hace necesaria
la urgente intervencion de alguien que termine con esa situacion anomala y grave a
fin de que cese el delito por que se esta produciendo un dafio que debe impedirse
inmediatamente o porque es posible conseguir que el mal se corte y no vaya en
aumento, y, ademas, hay una razon de urgencia también para capturar al

delincuente».?®

La STS de 29 de marzo de 1990 establecié que el concepto de delito flagrante a los
efectos del articulo 18.2. CE y del art. 553 LECrim queda condicionado a la

concurrencia de estos requisitos:

- Inmediatez temporal del hecho criminal. El delito se ha de estar cometiendo o

debe haberse cometido instantes antes.

- Inmediatez personal referida a la relacion espacial entre el sujeto y el objeto o

los instrumentos del delito. De acuerdo con Emilia Morales Mufioz, Letrada de

22 STC Sala 22 de 25 noviembre 1991 (EDJ 1991/11199)
2% STS Sala 22 de 13 julio 1994 (EDJ 1994/5988)
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la Administracién de Justicia, “el delincuente se ha de encontrar alli en situacién
tal con relacion al objeto o a los instrumentos del delito que ofrezca una prueba

de su participacion en el hecho”.?*

- necesidad urgente. La policia se ve obligada a intervenir para poner fin a la

situacion infractora existente, impidiendo su propagacién y conseguir la

detencion del delincuente, ademas de preservar fuentes de prueba.

Antes de la redaccién del articulo 795.1 LECrim, hubo un intento para establecer el
significado de delito flagrante a través del articulo 21.2. de la LO 1/1992 de 21 de
febrero de Proteccién de la Seguridad Ciudadana. Sin embargo, fue declarado

inconstitucional. %

Este articulo considerado como inconstitucional establecia que «sera causa legitima para
la entrada y registro en domicilio por delito flagrante el conocimiento fundado por parte
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la constancia de que se esta
cometiendo o se acaba de cometer alguno de los delitos que, en materia de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, castiga el CP, siempre que la urgente
intervencion de los agentes sea necesaria para impedir la consumacién del delito, la

huida del delincuente o la desaparicidn de los efectos o instrumentos del delito».

Los motivos alegados para la declaracién de inconstitucionalidad de este precepto
fueron en primer lugar que la ausencia del auto ha de responder a una situacion
excepcional, y en segundo lugar el delito cometido ha de resultar verificado.
Posteriormente a la constatacion delictiva la pronta intervencién policial ha de resultar
indispensable, ya sea para evitacion de la consumacion, desaparicion de pruebas o huida
de los delincuentes.

Estos motivos permitieron a su vez establecer nuevos criterios para determinar el

término de delito flagrante.

Mencidn especial hay que hacer a un articulo publicado por el diario ABC, en el que

varios autores demostraron desconformidad con este precepto.

* MORALES MURNOZ, E., «Registro domiciliario. Cuestiones generales y consentimiento titular.
Situaciones de flagrancia», en Boletin del Ministerio de Justicia, n°. 2036, 2007, p. 1841-1858.

%5 STC Pleno de 18 noviembre 1993 (EDJ 1993/10426)
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Segun Enrique Gimbernat, catedratico de Derecho Penal, consideraba que este precepto
era inconstitucional porque «solo se puede prescindir de autorizacién judicial cuando se
trata de un delito flagrante. Es una amenaza para todos los ciudadanos que una
competencia judicial sea puesta en manos de los Agentes de la Policia».?®

De acuerdo con Manuel Cobo del Rosal, catedratico de Derecho penal, «el registro de
un domicilio debe estar siempre precedido por un mandato del juez, a excepcion de los
casos de delito flagrante, si no se quiere caer en un régimen de inseguridad politica. Y
en cuanto la entrada y registro por parte de la policia de manera excepcional y sin
autorizacién, solo y exclusivamente debe permitirse legalmente en los casos de delito
flagrante, esto es, cuando tenga conocimiento directo de que se estd verificando un

hecho delictivo, no necesariamente un delito de narcotrafico, sino cualquier delito».’

Actualmente el articulo 795.1.1.2 LECrim establece la definicion de delito flagrante: «se
considerara delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer
cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se entendera sorprendido en el acto no
solo al delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo el delito, sino
también al detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la
persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del
inmediato alcance de los que le persiguen. También se considerard delincuente in
fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito

con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participacion en él».

De acuerdo Gimbernat, por delito flagrante hay que entender «no aquel que se percibe
sensorialmente que se va a realizar dentro de un domicilio, sino aquel otro que
independientemente de si el conocimiento de su posible comision se ha adquirido o no
mediante la percepcion, supone la lesion inminente de un bien juridico. Solo en estos
casos urgentes, en los que recabar la autorizacion judicial supondria la lesién
irreversible de bienes protegidos, seria posible, sobre la base de una ponderacién de
intereses (se conculca la intimidad domiciliaria para salvar la libertad o la vida) el

allanamiento policial sin mandato de entrada o registro».

%6 Diario ABC. 18.05.1991.

%’ Diario ABC. Publicado 18.08.1991
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Segun Gomez Colomer, «El delito es flagrante cuando se comete delante de testigos y a
la luz publica, ya que en definitiva y etimolégicamente, es flagrante lo que se quema, es

decir, lo que resplandece, lo que es manifiesto, en suma, lo que se ve».

Asimismo, una vez definido el término de delito flagrante de acuerdo con la
jurisprudencia y la doctrina debemos plasmar dos puntualizaciones:

- La flagrancia debe proceder de la actuacion delictiva en un domicilio.
- La flagrancia no alcanza a sujetos diferentes de los pillados in fraganti.

La flagrancia permite a la policia entrar y registrar un lugar cerrado cuando existe
evidencia suficiente de la consumacion de un delito, y su intervencion resulta urgente.
En el caso de que no se diera esta nota de urgencia seria preceptivo el auto dictado por
el Juez competente para autorizar esta diligencia y poder llevar a cabo la entrada y
registro.

Por lo que, solo a la Policia Judicial se le permite quebrantar este derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio en este caso excepcional.

4. Cuando una persona inmediatamente perseguida por la policia judicial se oculte

o refugie en alguna casa.

5. Cuando se trate de la persecucion de terroristas o rebeldes. La policia puede
acceder de propia autoridad a la entrada en un domicilio en situaciones de urgente
necesidad para practicar la detencion de sujetos relacionados con delitos de
actividades de bandas armadas, terroristas o rebeldes.

Esta excepcion al derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio estd
recogida en el articulo 55.2. CE. Este precepto permite por Ley Organica que se
determine los casos en los que pueden verse quebrantados algunos de los derechos
fundamentales cuando sea necesario para llevar a cabo indagaciones de bandas

armadas o terroristas.

Hay que destacar otros supuestos en los que se permite la entrada en domicilio como
por ejemplo la necesidad de evitar dafios inminentes y graves a las personas y a las
cosas, catastrofes, calamidad, ruina inminente y urgentes necesidad. En estos casos las
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Fuerzas y Cuerpos de Seguridad remitiran sin dilacién el acta o atestado que instruyan a
la autoridad judicial competente.

En el caso de que se trate de un edificio ocupado por un organismo oficial no sera
necesario el consentimiento del funcionario que estuviere a cargo segun se dispone en el

art. 15 Ley de Seguridad Ciudadana.

Excepcionalmente se permite la posibilidad de efectuar entradas y registros sin
autorizacién judicial durante los estados de alarma, excepcién y sitio de acuerdo con
el articulo 13.2.a) LO 4/1981, de 1 de junio.

Del registro llevado a cabo se dara cuenta inmediata al Juez, indicando las causas que lo
motivaron y los resultados obtenidos, asimismo deberd indicarse las detenciones
practicadas y las personas que hayan intervenido, de acuerdo con el articulo 553
LECrim.

REQUISITOS:

Competencia:

Como regla general la competencia para autorizar la entrada y registro correspondera al
drgano competente para instruir la causa, es decir, el Juez Instructor. No obstante, puede
ser acordada por el 6érgano enjuiciador o los Agentes de la Policia, siempre que se trate
de casos de urgente necesidad y excepcion. Cuando sea llevada a cabo por estos ultimos
sera preceptivo dar cuenta inmediata al Juez (art. 553 LECrim, art. 55.1CE, arts. 17,
32.3.y 34 LO/41981).

Formales:

La resolucion judicial debera adoptarse mediante auto, el cual deberd estar siempre
fundado (art. 558 LECrim). Asimismo, deberd contener las caracteristicas de
resoluciones judiciales invasoras de derechos fundamentales: proporcionalidad,
necesariedad, idoneidad y utilidad.?®

En referencia al contenido del auto podemos extraer de la jurisprudencia que debe

indicar: determinacion clara de la vivienda en la que se va a practicar la diligencia,

%8 STS Sala 3% de 7 noviembre 1997 (EDJ 1997/7512)
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identificacion del sujeto pasivo, relacion ponderada de los medios empleados para evitar

excesos innecesarios, y por ultimo la obligacion de comunicar al juez el resultado .

En el caso de que se tratara de un edificio o lugar publico, puede ser resultar innecesaria
dicha autorizacién, considerando suficiente el mero aviso (art. 564 y 565 LECrim). Por
lo que la entrada y registro en edificios y lugares publicos no necesita los mismo
requisitos para llevarla a cabo que la entrada y registro domiciliario. Ya que solo se
requiere que el Juez informe a la Autoridad o persona que esté encargada del lugar en el

que se va a llevar a cabo tal diligencia.

Temporales:

Estas diligencias se practicaran de dia, excepto que se trate de circunstancias urgentes,
que podran desarrollarse durante la noche, en virtud del art. 546 y 550 LECrim. No
obstante, el interesado deberd manifestar su consentimiento, y en el caso de que no lo
manifestare se procederan a la suspension de las diligencias, y se adoptaran las medidas
que se establecen en los articulos 570 y 571: «cerrando y sellando el local o los muebles
en que hubiere de continuarse, en cuanto esta precaucion se considere necesaria para
evitar la fuga de la persona o la sustraccion de las cosas que se buscaren». No hay que
olvidarse de las medidas de vigilancia necesarias para evitar la fuga del procesado o
sustraccion de instrumentos u otro tipo de objetos. Asimismo, hay que tener en cuenta

que se procederd a la suspension siempre que no se trate de diligencias urgentes.

Debemos tener en cuenta la doctrina del TS con respecto a la expresién horas diurnas,
que establece que no debe entenderse en el sentido cronoldgico, sino que persigue «no
resentir ain mas la intimidad de los moradores por el hecho de que su préactica se

desarrolle cuando estén descansando».?®

En el caso de que se trate de edificios o lugares publicos podré practicarse tanto de dia
como de noche indistintamente (art. 546 Lcrim).

Procedimiento:

- Objeto: Puede ser un edificio o lugar cerrado o un domicilio. La LECrim regula la
entrada y registro de edificios o lugares publicos, los palacios de las cortes, edificios
y lugares publicos no oficiales, edificios religiosos. Ademas de edificios y lugares

2% STS Sala 22 de 28 de enero 1994 (EDJ 1994/619)
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cualificados por las normas de Derecho internacional (art. 30 y 37 del Convenio de
Viena sobre relaciones diplomaticas).

El articulo 554 indica que se entiende por domicilio, excepto el apartado primero,
que responde a la inviolabilidad de la persona del Rey establecida en la CE.

La Gltima tendencia del TC ha sido ampliar el concepto de domicilio, considerando
como tal tabernas, posadas y fondas, a pesar de que se ocupen temporalmente.
Conllevé a la derogacion del articulo 557 LECrim.*

Como he comentado en apartados anteriores la determinacion del concepto de
domicilio ha sido objeto de una gran casuistica jurisprudencial.

- Préctica: Es imprescindible la notificacion inmediata al interesado de la resolucion
decretando la medida, o como tarde dentro de las 24 horas siguientes (articulo 550
LECrim). EI destinatario sera distinto en funcion de donde haya de practicarse la
entrada y registro.

En el caso de que se practique en un domicilio particular el destinatario de la
notificacion serd la persona interesada o cualquier persona mayor de edad (art. 550 y
566 LECrim).

Si se trata de un edificio o lugar pablico la notificacion se dirige a la Autoridad o
Jefe de que dependan. Si se ha de practicar esta diligencia en buques el destinatario
sera el Comandante del mismo. En el caso de que se trate de edificios destinados a
establecimientos de reunién o recreo la notificacion se dirigird a la persona que se

halle al frente de estos.

Segun A. P. Rives, no supone un requisito indispensable que la notificacion preceda
a la entrada. En algunos casos se cumplird, pero en otros casos en los que es preciso

recurrir al auxilio de la fuerza, lo principal serd aprovechar el factor sorpresa. No

%0 Se declara la inconstitucionalidad y nulidad del precepto mediante STC Pleno de 17 enero 2002 (EDJ
2002/374)
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obstante, una vez practicada la diligencia se procedera a la inmediata notificacion al

interesado. !

Una vez acordada la préctica de esta diligencia podran adoptarse las medidas de
vigilancia que establece el articulo 567 LECrim, con la finalidad de evitar la fuga
del procesado, sustraccion de instrumentos. Sin embargo estas medidas precautorias

seran de caracter periférico, es decir se realizaran desde el exterior de la vivienda.

Estas medidas de vigilancia no permiten el acceso al domicilio sin mandamiento
(art. 568 LECrim). Por lo que una vez llevadas a cabo se podrad practicar la
diligencia de entrada y registro, pero nunca antes puesto que si realizaria sin
mandamiento judicial y el titular se opusiera estariamos ante una situacion ilegal

establecida en el Cédigo Penal.

La exhibicion posterior del mandamiento en ningln caso podra subsanar este

defecto, por lo que el resultado de esta diligencia seria ineficaz.

«El registro se llevard a cabo en presencia del interesado o en presencia de la
persona que legitimamente lo represente» de acuerdo con el articulo 569.1 LECrim.
Sin embargo la jurisprudencia ha considerado que la presencia del letrado no es
imprescindible para la eficacia de esta prueba.

No obstante, la presencia del interesado no es un requisito indispensable, puesto
que en el caso de que no pudiera estar presente se realizara en presencia de un
individuo de su familia mayor de edad o dos testigos, que pueden ser incluso
vecinos (art. 569 LECrim).*

En el supuesto de que el interesado esté detenido su ausencia determinard la nulidad
de esta diligencia a efectos de prueba preconstituida.*

%L RIVES SEVA, A.P., La diligencia de entrada y registro domiciliario, 12 edic., Bosch, Albacete, 2004,
p. 94, 123.

%2 STS Sala 22 de 2 octubre 2001 (EDJ 20001/33635)

%% STS Sala 3# de 29 de febrero 1996 (EDJ 1996/1377)
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En tal diligencia debera estar presente el Letrado de la Administracion de Justicia
que autorizé la medida o el Juzgado de Guardia. No obstante, podra ser sustituido en
caso de necesidad de acuerdo con la LOPJ (art. 569 LECrim).

Las actuaciones que se lleven a cabo en dicha diligencia deberan ser las establecidas
en el auto judicial, no pudiendo extralimitarse, salvo ampliacion jurisdiccional

expresa.

Segun el articulo 572 LECrim «En la diligencia de entrada y registro en lugar
cerrado, se expresaran los nombres del Juez, o de su delegado, que la practique y de
las demas personas que intervengan, los incidentes ocurridos, la hora en que se
hubiese principiado y concluido la diligencia, y la relacion del registro por el orden

con que se haga, asi como los resultados obtenidos».

Por lo que el Letrado de la Administracion de Justicia deberd levantard acta del
resultado de la diligencia y de sus incidencias (hora relacién de lo actuado y del
resultado y circunstancias conexas). Generalmente se va cumplimentando conforme
se van practicando la diligencia, no obstante, puede ser levantada una vez finalizada
la actuacion. Finalmente el acta debera ser firmado por todos los asistentes.

7. EFECTOS PROBATORIOS DE LA ENTRADA Y REGISTRO:
Como he comentado anteriormente el objetivo de esta medida es la comprobacion de un

hecho, para que pueda ser considerado como prueba preconstituida.

Asimismo, de acuerdo con T. Armenta, su finalidad radica en «incorporar la diligencia
al proceso, bien como prueba preconstituida, bien a través de otro medio para fijar los
hechos de que se trate sin la obligatoria reproduccién en la fase oral o de

enjuiciamiento».** Por lo que va mas alla de la comprobacién de un hecho punible.

La violacion de normas que establecen esta medida puede conllevar desde la nulidad a
la mera irregularidad, en funcion del tipo de requisito que se viole. Podemos diferenciar
dos supuestos: si la medida limita un derecho fundamental o no. La diligencia de
entrada y el registro esta incluida en el primer supuesto.

% ARMENTA, T., Lecciones de Derecho procesal penal, 82 edic., Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 174.
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A. Medida limitativa de derecho fundamental y afectando la vulneracién a un requisito
esencial para su adopcion, y su ausencia determinard la ilicitud de la medida.
Conlleva a la prohibicion de su valoracion por el ordenamiento y su inmediata
exclusion del proceso, por lo que no podra ser tenida en cuenta. Asimismo, la
ineficacia de la prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales se
extiende también a aquellas otras pruebas que sean consecuencia de la obtenida
ilicitamente.®* No obstante la jurisprudencia mantiene que en los casos en que no
existe «conexion de antijuridicidad», es decir, cuando pueda apreciarse, segun las
circunstancias del caso, que la prueba derivada de una prueba ilicita anterior se
hubiese obtenido igualmente aunque esta Ultima no hubiere existido, se tendrd en

cuenta.

La existencia de una prueba ilicita en el proceso no impide la condena en el caso de
que existan otras pruebas no contaminadas de ilicitud que manifiesten la
culpabilidad del acusado. No obstante si las Unicas pruebas incriminatorias
existentes se han adquirido ilicitamente o emanan de prueba ilicita sin que pueda
apreciarse la «conexién de antijuridicidad», el Tribunal debera absolver al acusado.

B. No se produce la vulneracion de un derecho fundamental o en el supuesto de que se
trate de un derecho fundamental no se viola un requisito fundamental. En este caso

los efectos serén la nulidad de las actuaciones practicadas (art. 238 y ss. LOPJ).

C. Prueba o diligencias irregulares. Hacen referencia a la vulneracién de requisitos no
esenciales y que pueden incluso ser subsanables, irrelevantes o no implicar

indefension.

8. LA MOTIVACION DEL AUTO QUE ORDENA LA ENTRADA Y
REGISTRO

La resolucion judicial, que autoriza la entrada y registro en un domicilio, que sera en
forma de auto, debera estar siempre fundado, y el Juez indicara el lugar en el que debe

desarrollarse la diligencia. Igualmente establecera cuando se llevard a cabo y la

% Doctrina de los frutos del arbol envenenado.
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Autoridad o funcionario que la hayan de practicar, segun el art. 558 LECrim. El articulo
550 de esta ley también se refiere a «auto motivado».

«Las resoluciones judiciales deben ser debidamente motivadas (articulo 120.2 de la CE
en relacion con el 24) porque son fruto de la aplicacion razonable y razonada del
Derecho y no de la arbitrariedad del Poder». La exigencia de motivacién no se limita a
las Sentencias, sino que alcanza también a los Autos a los que afecta igualmente la
necesidad de evitar la arbitrariedad, todavia aparente, viniendo exigida su motivacion
por las Leyes ordinarias (art. 248.2. LOPJ y 558 LECrim).*

El TC ha declarado que el incumplimiento de la motivacién implica lesion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. '

Segin A. P. Rives Seva «la motivacion exige que la resolucién contenga una
fundamentacion suficiente para que se reconozca la aplicacién razonable del derecho a
un supuesto especifico, permitiendo a un observador imparcial conocer cuéles son las
razones acerca de la decision adoptada, demostrando que no se ha actuado con
arbitrariedad».

La motivacion ha de ser la suficiente, siendo las peculiares circunstancias del caso, asi
como la naturaleza de la resolucién, las que han de servir para juzgar sobre la
suficiencia o no de la fundamentacion, siempre atendiendo a que la motivacion no es un

requisito formal sino un imperativo de razonabilidad de la decisién.

Para el TC la motivacion de la decision judicial que autoriza la entrada y registro en un
domicilio comprende «la indicacion de las razones por las que se acuerda semejante

medida y el juicio sobre la gravedad de los hechos supuestamente investigados».®

Por lo que la practica de diligencia de entrada en el domicilio se basa en un auto, éste
tendra que estar suficientemente motivado. Para que la motivacion sea bastante es
necesario que el Juez tenga indicios acerca de la comision de un delito, asi como de la

relacién del domicilio con él.

% STS Sala 32 de 18 de julio 1998 (EDJ 1998/20879)
%7 STC Sala 2 de 10 de febrero 1992 (EDJ 1992/1216)
% STC Sala 22 de 24 marzo 2003 (EDJ 2003/6167)
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Por lo que se trata de que al solicitarse esta diligencia que provoca un quebrantamiento
en un derecho constitucionalmente protegido, como es el domicilio, se aporten «buenas
razones o fuertes presunciones de que las infracciones estan se han cometido o estan a

punto de cometerse».*

Segun G. Gallego Sanchez, Magistrada, que haya algo mas de meras sospechas, pero
algo menos que los indicios racionales que se exigen por el art. 384 LECrim para el

procesamiento.*

Sin embargo, «no ha de consistir en la aportacion de pruebas acabadas de la comisién
del ilicito, pues en tal caso no seria ya necesaria la practica de mas diligencias de
investigacion, sino, tan sélo, la de fundadas sospechas del actuar delictivo que requieran

la confirmacion a través del resultado que pudiera arrojar precisamente el registro».**

Por lo que al tratarse de una diligencia que se practica al inicio del procedimiento es
suficiente para su adopcion simples sospechas enunciadas en el auto, aunque sea de
forma sucinta. Asi pues, la motivacion que acompafia a la resolucion judicial autorizante
no responde a un nimero de lineas, ni hace falta que determine todas las caracteristicas
y formas de como se ha de llevar a cabo, es suficiente con hacer una simple referencia a
las peticiones policiales y a las sospechas que los investigadores tienen para realizar la

peticion.*?

Asimismo, tanto la doctrina del TS como la del TC, han aceptado la motivacion por
remision, es decir, que es suficiente con que los datos consten en el oficio policial, a
pesar de que no estén recogidos en el auto®. No obstante, del oficio policial debera

desprenderse los motivos para solicitar la autorizacién judicial.**

% STEDH de 6 de septiembre de 1978, caso Klass (EDJ 1978/4) , y de 5 de junio de 1992, caso Liidi
(EDJ 1992/13838)

0 STC 49/1999, de 4 de abril (EDJ 1999/6871), STC 299/2000, de 11 de diciembre (EDJ 2000/46394),
STC (138/2001), de 17 de julio (EDJ 2001/13841) y STC 167/2002, de 18 de septiembre (EDJ
2002/35653) ; STS. 16/2007 de 16 de enero (EDJ 2007/2698)

1 STS 1019/2003 de 10.7 EDJ 2003/80571

“2 STS Sala 22 de 13 de febrero de 1998 (EDJ 1998/392)

“3 STS Sala 22 de 30 enero 2006 (EDJ 2006/8440)

** STS Sala 22 de 21 diciembre 2005 (EDJ 2005/237372

La inviolabilidad del domicilio 30



9. HALLAZGO CASUAL DE EFECTOS DELICTIVOS NO AMPARADOQOS
POR EL AUTO JUDICIAL

Este supuesto consiste en llevar a cabo una diligencia de registro en busca de concretos
efectos relacionados con un delito o inculpados a concretas personas, y nos encontramos
con efectos relacionados con un delito diferente, o atribuido a otra persona que hasta ese

momento no era investigada.

Nos encontramos ante un supuesto que plantea problemas, sin embargo, la doctrina lo
ha resulto considerando favorable la licitud de la investigacién de las conductas
delictivas que emergen de los hallazgos acontecidos en un registro judicialmente

autorizado.

La Constitucion no exige que el funcionario que esté realizando la investigacion de unos
hechos delectivos cierre los 0jos ante los indicios de delito que se presentasen a su vista,
aunque los hallados casualmente sean distintos a los hechos comprendidos en su
investigacion oficial, siempre que ésta no sea utilizada fraudulentamente para burlar las
garantias de los derechos fundamentales®. Ademas el que investiga hechos delictivos
concretos no imposibilita el seguimiento de los que sean descubiertos por una mera

casualidad.

Asimismo, los funcionarios de policia tienen la obligacion de poner en conocimiento de
la autoridad penal los delitos de que tuviera conocimiento, practicando incluso las
diligencias de prevencion que fueran necesarias por razon de urgencia, segun se

establece en los articulos 259 y 284 LECrim.

Segun G. Gallego Sanchez «el hallazgo casual de efectos que pudieran ser constitutivos
de un objeto delictivo obliga a los funcionarios de la policia judicial que realizan la
investigacion y, en su caso, a los funcionarios de la Administracion de Justicia, a su
intervencion y a la realizacion de aquellas diligencias necesarias para la investigacion

del delito para su persecucion».*

> STC Sala 12 de 26 marzo 1996 (EDJ 1996/936

“ GALLEGO SANCHEZ, G., «La diligencia de entrada y registro domiciliaria. Respuesta de los
tribunales», en El Derecho, n°1, 2015, p. 3.
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Por lo que debe concluirse, que el descubrimiento de un efecto en un registro
domiciliario autorizado correctamente, distinto de los pertenecientes al ilicito
inicialmente investigado, no convierte en ilegal la practica de la diligencia, de tal forma
que si la autorizacion reunio6 todos los requisitos necesarios para ser correcta, todos los

hallazgos encontrados tendrén absoluto valor probatorio.

10. LA INTERVENCION DEL INVESTIGADO EN LA DILIGENCIA DE
ENTRADA 'Y REGISTRO

El interesado

El articulo 569 LECrim indica que «el registro se hara a presencia del interesado o de la

persona que legitimamente le represente.

El interesado a quien hace referencia el articulo 569 LECrim para reivindicar su
presencia durante la préctica de la diligencia de registro, no se refiere al propietario del
domicilio, ya que resulta irrelevante. Lo concluyente es quien es el residente en el
domicilio, cuya intimidad es la que va a verse afectada al practicar la diligencia, que
producira un quebrantamiento del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Por lo que el interesado en el registro es el encausado, ya que el resultado obtenido en el
registro afectara a su defensa. No obstante, el investigado no serd siempre la persona
que presencie el registro, ya que puede estar en desconocido paradero, o estar
ilocalizable cuando se lleva a cabo el registro. Segin Gemma Gallego Sanchez, «la
entrada y registro en un domicilio autorizada durante un procedimiento judicial por
delito es una diligencia de caracter urgente que no se puede demorar a la espera de que

el investigado regrese a su domicilio o sea localizado policialmente».*’

En consecuencia, el articulo 569 LECrim, permite prescindir del interesado «cuando no
fuere habido». Permitiendo en estos casos practicarse el registro ante cualquiera de sus
familiares mayores de edad, o dos testigos que pueden ser vecinos. La doctrina

" GALLEGO SANCHEZ, G., «La diligencia de entrada y registro domiciliaria. Respuesta de los
tribunales», en El Derecho, n°1, 2015, p. 3.
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jurisprudencial ha aceptado este criterio atendiendo a la realidad social actual en la que
vivimos. Puesto que los domicilios en muchas ocasiones no son habitados por familias
en sentido estricto, por lo que el objetivo era incluir a todas las personas que vivan en la
vivienda, a pesar de que no haya lazos familiares. El Gnico requisito exigido sera la
mayoria de edad. Un ejemplo de persona que podria presenciar el registro domiciliario
cuando el investigado no estuviera presente seria su compafiera sentimental residente en

el domicilio.
La presencia del investigado-detenido. La asistencia del letrado de la defensa

La doctrina se ha pronunciado sobre supuestos de nulidad de la diligencia de entrada y
registro en casos en que el afectado por el registro se encuentre detenido.

En primer lugar si la diligencia de entrada y registro se lleva a cabo sin la presencia del
interesado, por encontrarse detenido. El segundo caso es si la diligencia se lleva a cabo
sin autorizacién judicial, y el interesado detenido lo ha autorizado, sin embargo la
autorizacién no se ha prestado asistido de letrado.

No obstante, no sera causa de nulidad si la diligencia se realiza con autorizacion
judicial, siempre que esté presente el interesado, aun cuando no asista a la misma el
letrado del detenido.

La presencia del interesado durante el registro es una exigencia del principio de
contradiccion que solo podra prescindirse cuando no sea posible su presencia. Al estar
el interesado detenido no existen motivos que imposibiliten su presencia en la
diligencia, por lo que la doctrina considerara la diligencia nula si se produce esta

situacion, el motivo serfa no haberse respetado el principio de contradiccion. *®

En el supuesto de que se preste el consentimiento del interesado detenido para la
préactica de un registro, sin autorizacion judicial, dicho consentimiento debera haberse

prestado con la asistencia del abogado, tal exigencia es debida al derecho de defensa.

«EI consentimiento a la realizacion de la diligencia, uno de los supuestos que permiten
la injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, requiere que ha
de ser prestado ante un letrado que le asista y ello porque esa manifestacion de caracter

personal que realiza el detenido puede afectar, indudablemente, a su derecho a la

“8 STS 1241/2000, de 6 de julio
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inviolabilidad del domicilio y también a su derecho de defensa, a la articulacion de su
defensa en el proceso penal, para lo que ha de estar asesorado sobre el contenido y

alcance del acto de naturaleza procesal que realiza».*

El motivo de la presencia del abogado se justifica en que si es necesario al prestar
declaracion el detenido, también resultara necesario cuando este en una situacion

similar, en este caso para asesorarle sobre la prestacién del consentimiento.>

No obstante, existen muchas resoluciones del TS que establecen la innecesaria
intervencion del abogado en la diligencia de entrada y registro judicialmente autorizada,
segun se dispone en el articulo 520 LECrim. Siendo Unicamente preceptiva la asistencia
letrada en las diligencias de identificacion y de declaracién, por lo que excluyendo los

registros domiciliarios.>*

Las ultimas sentencias del TS insisten en que la presencia del Letrado del detenido en el
registro no es un requisito indispensable al no haber una obligacion legal.

«La presencia de un Letrado en la entrada y registro no es una exigencia derivada de la
Ley Procesal Penal, puesto que no hay norma que establezca esta asistencia en los
registros domiciliarios y tampoco es una exigencia constitucional en la medida que los
derechos fundamentales en juego aparecen protegidos con la disciplina de garantia que
para la diligencia previene la Ley Procesal Penal».>

El articulo 520 de la mentada ley regula la asistencia letrada al detenido; exige la
asistencia de Letrado en las diligencias de reconocimiento, declaraciones, es decir de
caracter personal, sin embargo, no incluye la diligencia de entrada y registro. La
doctrina considera que el motivo es la urgente necesidad de la medida, ya que el sujeto
hasta el mismo momento de su préctica no es consciente de que se va a llevar a cabo tal
diligencia. Asimismo se permite notificar el auto al interesado en dicho momento
(articulo 566 LECrim).

“ STS Sala 12 de 2 de diciembre 1998 (EDJ 1998/26763)
5 STS Sala 22 de 16 de mayo 2000 (EDJ 2000/14377)

°1 STS Sala 22 432/2012, de 1 de junio EDJ (2012/111596), citando a su vez la STS Sala 22 de 17 de
diciembre (EDJ 2007/260286)

% (STS Sala 22 de 11 junio 2001 (EDJ 2001/11074), STS Sala 22 de 26 febrero 2002 (EDJ 2002/2939),

STS Sala 22 de 16 mayo 2003 (EDJ 2003/49550), STS Sala 22 de 2 abril 2004 (EDJ 2004/26050), STS
Sala 22 de 12 julio 2005 (EDJ 2005/119246)
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Tal urgencia en ocasiones imposibilita la presencia del letrado, no obstante este caracter
urgente sera necesario para impedir la desaparicién de pruebas y efectos del delito por

parte de personas cercanas al detenido.

Asimismo, se establece que «la autorizacidn judicial tutela suficientemente el derecho a
la inviolabilidad domiciliaria, el caracter judicial de la diligencia y la presencia del
Letrado de la Administracion de Justicia tutelan la legalidad de su practica y garantizan
la fiabilidad del contenido del acta y la presencia del interesado asegura la
contradiccion, sin que resulte imprescindible la presencia letrada en la diligencia para
garantizar los derechos fundamentales del detenido, y concretamente el derecho a un
proceso con todas las garantias».>

La ausencia del investigado en la diligencia

De acuerdo con el articulo 569 LECrim sera preceptiva la presencia del interesado
mientras se lleve a cabo el registro domiciliario (principio de contradiccion). No
obstante, este requisito podra ser dispensando cuando existan razones de urgencia o
fuerza mayor que imposibiliten la presencia del interesado. >*

11. LA INTERVENCION DEL LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el Secretario Judicial ha pasado a
denominarse Letrado de la Administracion de Justicia. EI motivo radica en el ajuste del
nombre a sus funciones. Igualmente, implica un reforzamiento de su posicién, al indicar

que estéa al frente de la gerencia en la Oficina Judicial.

El articulo 569.4 LECrim sefiala que «el registro se practicara siempre en presencia del
secretario del Juzgado o Tribunal que lo hubiere autorizado, o del Secretario del
Servicio de guardia que le sustituya, quien levantara acta del resultado, de la diligencia
y de sus incidencias, el Secretario podra ser sustituido en caso de necesidad en la forma
prevista en la LOPJ».

%% Esta doctrina jurisprudencial se reitera en las STS Sala 22 de 30 septiembre (EDJ 1998/18699),
697/2003, de 16 de mayo (EDJ 2003/49550), 1134/09, de 17 de noviembre (EDJ 2009/276035),
590/2010, de 2 de junio (EDJ 2010/152975), de 27 de octubre (EDJ 2010/246612) y STS 1078 /2011, de
24 de octubre (EDJ 2011/253609)

> STS Sala 22 de 15 de febrero 1997 (EDJ 1997/999)
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La figura del Letrado de la Administracién de Justicia en esta diligencia tiene por
objeto: el cumplimiento de la legalidad, la garantia de autenticidad (veracidad de lo
ocurrido durante el registro) y por Gltimo garantia judicial, puesto que este fedatario
publico forma parte del 6rgano judicial que autoriza la diligencia. Por lo que mediante
su intervencion se asegura que la diligencia de registro se practicé de acuerdo con las

limitaciones de la resolucion judicial. *°

Segun la doctrina del Alto Tribunal, la ausencia del Letrado de la Administracion de
Justicia, cuando su presencia viene impuesta por las leyes determina la nulidad del acto,
sin embargo, no constituye una violacion del derecho constitucional a la inviolabilidad
del domicilio, ya que se ha obtenido la autorizacion judicial necesaria para llevarla a
cabo.

No obstante, el TC ha manifestado en varias de sus sentencias que el Unico requisito
exigible para que la diligencia sea licita (salvo supuestos de consentimiento expreso o
flagrancia delictiva) es la existencia de una resolucion judicial, que autorice a la practica

de tal diligencia.”®

Por lo que, la ausencia del Letrado de la Administracion de Justicia en la diligencia de
entrada y registro no interfiere en el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio siempre que exista una resolucién judicial previamente a la entrada. Sin

embargo, si que puede perturbar la validez de la prueba preconstituida.

La ausencia del Secretario afecta a la violacién de una garantia procesal, sin embargo,
no a la vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. «No
forma parte de su contenido la presencia del fedatario judicial, ni es ésta una de las
garantias constitucionalizadas por el art. 24 de la Norma fundamental, sin perjuicio de

su relevancia a efectos probatorios». >’

De la misma manera tampoco cabe considerar que se ha vulnerado el derecho a la
inviolabilidad del domicilio si se ha extralimitado el marco temporal en relacion con el

que figura en la autorizacion. De tal forma que un acaecimiento ocurrido después de

% STS Sala 22 de 23 septiembre 2003 (EDJ 2003/110614)

% STC Sala 12 de 27 octubre 1994 (EDJ 1994/9211) , 133/1995 (EDJ 1995/4485) , 228/1997 (EDJ
1997/9279) , 94/1999 (EDJ 1999/11259) y 239/1999 (EDJ 1999/40219)

" STC Sala 12 de 24 febrero 1998 (EDJ 1998/2920)
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obtener la autorizacion no puede producir un quebrantamiento constitucional a la

inviolabilidad del domicilio, solamente a la eficacia de la prueba.

12. REGISTRO ILICITO Y REGISTRO IRREGULAR
Segin A.P. Rives, el TS distingue entre casos en los que falta la indispensable

autorizacién judicial para proceder a la entrada en un domicilio, en los que se produce
un quebrantamiento al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2.
CE), de los que si que existe una autorizacion judicial. Por lo que en este Gltimo caso no
se produce una lesion a un derecho constitucional, pero sin embargo se incumplen

normas procesales.>

En el primer supuesto el acto es ilicito y en consecuencia las pruebas obtenidas seran
nulas, pero en el segundo supuesto el acto es irregular, por lo que no producira los

efectos propios de haberse respetado la normativa procesal.

Por ende en el supuesto de ilicitud la prueba no podra ser tenida en cuenta, sin embargo
el registro irregular que ha incumplido la normativa procesal perderd eficacia
probatoria, no obstante podra ser subsanada o incluso acreditar esos hechos por otros

medios. °

El registro llevado a cabo sin la presencia del Letrado de la Administracion de Justicia
contraviene el articulo 569 LECrim. En consecuencia, da lugar a una diligencia
invalida, que no posee efectos probatorios. Esta irregularidad incide solo a la diligencia
de entrada y registro domiciliario, sin contaminar a las restante actuaciones procesales
llevadas a cabo en el proceso (principio de conservacion de los actos), tampoco
imposibilita que la informacion que intentaba demostrarse por esta diligencia irregular
pueda ser probada posteriormente por otra actividad probatoria llevada a cabo en el

mMismo proceso.

5 STC Sala 2° de 27 septiembre (EDJ 1999/27091): STC Sala 12 de 3 julio 2006 (EDJ 2006/105176)

* RIVES SEVA, A.P., La diligencia de entrada y registro domiciliario, 12 edic., Bosch, Albacete, 2004,
p. 94, 123.

80 STS Sala 22 de 6 abril 1995 (EDJ 1995/1854)
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Entre los posibles medios que se permiten para acreditar el resultado del registro
irregular solo deben exceptuarse las declaraciones de los agentes policiales que han
llevado a cabo la diligencia irregular, sin embargo, si que seran permitidas las
declaraciones y confesiones del investigado y de los testigos de la diligencia.®

13. CONCLUSIONES:

1. La entrada a un lugar cerrado puede producir un quebrantamiento al derecho a la
inviolabilidad del domicilio, derecho fundamental recogido en la norma suprema de
nuestro ordenamiento, sin embargo, existen supuestos en los que se esta permitido
acceder a él.

2. Existe una gran proteccion a la inviolabilidad del domicilio, tanto a nivel nacional
como internacional. No obstante, en mayor medida que en otros estados vecinos, ya
que a pesar de reconocer este derecho, permiten que la entrada forzosa en un
domicilio sea llevada a cabo por 6rganos no judiciales.

3. La finalidad de este derecho radica en garantizar el &mbito de la esfera privada de la
persona, dentro del espacio limitado que la propia persona elige, sin necesidad de
estar sujeto a los usos y costumbres sociales. Este espacio tiene que caracterizarse
por quedar exento de invasiones ajenas, salvo autorizacion del interesado.

4. Como conclusién final podemos extraer que la inviolabilidad al domicilio no es un
derecho incondicional, absoluto, sino que esta limitado. Y estas limitaciones son una
exigencia a la realidad social actual, por lo que son necesarias para vivir en un

mundo tranquilo, justo y carente de arbitrariedad.

5. El concepto de domicilio se ha ido ampliando con el paso del tiempo, un ejemplo
claro de ello lo tenemos en la derogacion del articulo 557 LECrim.

6. La diligencia de entrada y registro es practicada con el fin de comprobar un hecho y
posteriormente que éste se incorpore al proceso como prueba preconstituida para

determinar los hechos sin exigirse su reproduccion durante el juicio.

51 STS Sala 22 de 1 marzo 1994 (EDJ 1994/1866)
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7. La competencia exclusiva para autorizar la entrada y registro corresponde al juez
penal (salvo casos de urgente necesidad y excepcién que serdn competentes los
Agentes de la Policia). Por lo que esta garantia judicial supone un mecanismo de

proteccion al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.
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ANEXOS

Anexo 1: Escrito de solicitud de la entrada y registro.®?
Anexo 2: Diligencia policial de entrada en domicilio por delito flagrante. ®
Anexo 3: Diligencia policial de entrada para la detencion de un terrorista.

Anexo 4. Auto declarando total o parcialmente secreto el procedimiento para todas las

partes personadas.
Anexo 5: Auto de entrada y registro domiciliario.

Anexo 6: Oficio del Juzgado de Instruccion a la Policia Judicial para encomendarle la

diligencia de entrada y registro.
Anexo 7: Acta de constancia del registro.

Anexo 8: Notificacion del auto cuando el particular no fuere habido en la primera

diligencia en busca.

Anexo 9: Diligencia si no se encuentra a nadie en el domicilio.
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8 Anexos 2-9: RIVES SEVA, AP., La diligencia de entrada y registro domiciliario, 12 edic., Bosch,
Albacete, 2004, p. 146
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