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Resumen: La inviolabilidad del domicilio no es un derecho fundamental
absoluto, cede ante el interés general al permitirse la via investigadora al juez
mediante la diligencia de entrada y registro practicada conforme a lo establecido
en la Constitucién y la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Abstract: the inviolability of domicile is not an absolut right, in fact, it is
permitted by the Bill of Rights and the Criminal Law. In the committal
proceedings the Examinary Magistrate is able to do it.
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. INTRODUCCION

La realidad cotidiana en la practica de la diligencia de entrada y registro
plantea diversos problemas, que incluso pueden llegar a hacerle perder su
eficacia.

En los Juzgados y Tribunales se vino aplicando, durante mucho tiempo,
la doctrina de la nulidad de pleno derecho de la entrada y registro autorizada
judicialmente y practicada por la Policia sin la presencia del Secretario Judicial,
y de las que tienen conexion con ella, como son los efectos incautados, su
valoracion, y las declaraciones de los testigos que intervinieron, las de los Policias
que la realizaron, asi como las declaraciones de los inculpados o procesados’.

Esta postura, inicialmente contradictoria, evoluciona. Pero el Tribunal
Supremo, pese a las reformas llevadas a cabo para solventar de forma definitiva
el problema suscitado, sigue manteniendo posiciones contradictorias, siendo
la predominante la que considera nula la diligencia de entrada y registro ante
la ausencia del Secretario Judicial, pero acreditable “por otros medios probatorios
distintos a las declaraciones de los funcionarios policiales intervinientes en

la misma™?.

Cierto es que, de todos los preceptos que hacen referencia a esta diligencia,
se deduce la necesidad de que por parte de los Juzgados, ésta cumpla fielmente
la normativa legal. Todo ello nos conduce a analizar si el incumplimiento de
determinados requisitos, son solo irregularidades que deben ser valorados
conforme a las normas de legalidad ordinaria en materia de vicios o defectos
procesales, y considerarlos como tal irregularidad procesal, o si por el contrario

! DE LORENZO MARTINEZ, F. “Diligencia de entrada y registro”, en La Prueba en el
Proceso Penal, Madrid 1992, pp. 540 y ss.: critica la posicion jurisprudencial de la nulidad de
pleno derecho al manifestar que “se viene produciendo en Audiencias y Juzgados de lo Penal,
en base a que “quod nullum est producit efectum”, asi como a la nulidad de otras pruebas por
conexion intima, multiples pronunciamientos absolutorios, en casos graves y pese al material
probatorio existente”.

2 Memoria Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del trafico ilegal de drogas
1997, p. 457.
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la entrada y registro asi practicados adolecen de nulidad radical, de nulidad
de pleno derecho que la invalida a efectos del proceso®.

I1. CONCEPTO, NATURALEZA, FUNDAMENTO Y FINALIDAD DE
LA ENTRADA Y REGISTRO PRACTICADA CON AUTORIZACION
JUDICIAL

El periodo instructorio esta ordenado a la preparacion del juicio, a preparar
el material de hecho suficiente para el ejercicio de la acusacion o para disuadir
de hacerlo®, por lo que, en principio, ninguna de las actuaciones sumariales
tiene el carécter de prueba’.

Ley de Enjuiciamiento Criminal determina lo que debe entenderse por este
periodo de la causa®, fijando en el articulo 299 la misién del sumario y el caracter
de mera preparacion del juicio, que es el punto de partida para aportar a la causa
los elementos necesarios de juicio. Se trata de un periodo de comprobacion y
prevencion, donde se practica todo aquello que conduzca al descubrimiento del
delito y sus circunstancias, a la determinacion de las personas responsables, asi
como al aseguramiento de los presuntos culpables y de las responsabilidades
del juicio.

Esta finalidad no es Unica: también se dirige al descubrimiento de la verdad
en todos sus aspectos’. Se trata de una actividad del Organo Jurisdiccional que
representa la sintesis de la tutela juridica, porque persigue el castigo del culpable,
pero también la proteccion del inocente. Es por ello que la mas moderna doctrina
entiende que esa fase de instruccion tiene por funcion el determinar “si se han

® FERRER TARREGA, C. “La entrada y registro domiciliario”, en La prueba en el
Proceso Penal, o.c., p. 551.

* Si solo sirve para investigar el delito y a su autor y para poder ejercer la acusacion,
algunos autores como SAINZ DE ROBLES, F.C. “La reforma del proceso penal. Algunas
observaciones”, en Estudios penales y criminoldgicos, Madrid 1983, pp. 190 y 191; mantienen que
“del sumario no deberian pasar al Tribunal sentenciador sino las diligencias irrepetibles y los
documentos, en sentido amplio, que incluye las piezas de conviccion y los efectos e instrumentos
del delito, en cuanto que constituyen cosas del mundo fisico, que pueden pasar, tal como son,
al criterio del juzgador.

> TOME GARCIA, J. A., y ARAGONESES MARTINEZ, S., Derecho procesal Penal, (obra
colectiva) Madrid 1999, p. 309.

® AGUILERA DE PAZ, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Madrid
1912, t. 11, p. 223, que defiende un concepto amplio del sumario en donde se incluyen todas
las actuaciones, incluidas las de la Policia.

" GOMEZ ORBANEIJA, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Barcelona
1947, t. 11, p. 113.
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producido unos hechos, realizados por persona concreta que sea merecedora
de un enjuiciamiento penal”®, y es el instrumento que se otorga al Organo
Jurisdiccional para investigar la existencia de un ilicito y una responsabilidad
criminal, que las crea el individuo ante el incumplimiento de un deber, el penal,
que exige ademas la comision de un acto delimitado legalmente y tipificado
como injusto penal. Pero para declarar, y éste es el aspecto que ahora nos interesa,
la existencia o inexistencia de responsabilidad criminal, el Organo Jurisdiccional
debe “hacer una declaracion sobre actos del imputado anteriores al proceso,
sobre las circunstancias de que éstos aparecieron rodeados y sobre la certeza
de esos mismos actos™. Son actos y sucesos acaecidos con anterioridad al
proceso, pero que entran en él a través del resultado que produjeron. Averiguar
la comision del acto ilicito, del delito, y de las circunstancias que lo rodean,
es el fin del proceso™.

Para cumplir ese fin, el Juez Instructor, tan pronto tenga conocimiento
(bien de oficio, bien mediante denuncia o querella), de la existencia de un
hecho que reviste caracteres de delito™, esta obligado a realizar las diligencias
pertinentes dirigidas a la averiguacion de los hechos y a su autor o autores'.
Las diligencias que debe practicar seran aquéllas que le lleven a la comprobacién
del delito y la averiguacion del delincuente y, cuando lo estime pertinente,
adoptar medidas cautelares respecto de las personas, bienes del inculpado o
de terceras responsabilidades civiles, o respecto de los instrumentos, armas y
efectos del delito.

Existen grandes dificultades para clasificar los actos procesales, y las
diligencias de investigacion que se realizan en la instruccion son parte de
ellos. Entre todas esas clasificaciones, existen dos criterios: el que atiende al
sujeto y al objeto de los actos procesales, y el que forma su criterio en atencion a
las distintas fases del proceso®.

Pero sea cual sea la clasificacion que realicemos y la posicion que adoptemos,
lo cierto es que la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula una serie de diligencias

8 ARAGONESES MARTINEZ, S., y TOME GARCIA, J.A., Derecho Procesal Penal, o.c.,
pp. 307 y 308.

® CRISTIANI, A., Instituzioni di Diritto e Procedure Penale, Milano 1983, p. 9.

Y FENECH NAVARRO, M., El Proceso Penal, Madrid 1978, p. 97.

1 BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., El valor probatorio de las diligencias
sumariales en el Proceso Penal espafiol, Madrid 1992, pp. 66 y ss.

12 CORDERO, F., “Considerazioni sul principio d'identita del fatto”, en Rivista Italiana di
Diritto e Procedure Penale 1958, pp. 940 y ss.; pone de manifiesto la diferenciacion entre el
hecho en materia penal y el hecho en materia procesal.

¥ GOMEZ ORBANEJA divide el acto procesal en atencion a los sujetos de los que proceden.
C. Viada, y P. Aragonés clasifican los actos procesales en funcion de las distintas etapas del proceso.
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instructorias, que son medios de investigacion, para comprobar la realizacion
de hechos delictivos y averiguar la autoria de los mismos. Cuando existan
indicios racionales de criminalidad™, el Juez Instructor ha de comprobar el
hecho o las circunstancias que revisten tal caracter por medio de las diligencias
para el esclarecimiento de la verdad.

~Una de ellas es la entrada y registro en domicilio autorizada por el
Organo Jurisdiccional, cuya finalidad, conforme al articulo 546 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, es el descubrimiento y comprobacion del delito.

No es facil determinar la naturaleza juridica de esta diligencia. Se trata de
un instrumento procesal instructorio de naturaleza compleja, porgque supone
la limitacion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, no
consentida y desconocida por aquéllos a quienes afecta la inviolabilidad, que
se practica por necesidades de la instruccion.

Un sector de la doctrina entiende que cuando el Juez autoriza la entrada y
registro, a instancia de la autoridad gubernativa, actia como garante del derecho
fundamental de la inviolabilidad domiciliaria. La Policia actta en funcién de
averiguar los hechos delictivos que se hubieren producido, por lo que se esta
en fase previa, preliminar, no procesal. A esta posicion cabe objetar que
el mandamiento que se solicita por la Policia o la Guardia Civil al Juez de
Instruccidn en base a noticias o sospechas de delito, requiere una resolucién
motivada®, y el articulo 546 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal exige que
exista una “causa”, ello implica que debe ser dictada en un sumario o en
diligencias previas, abiertas con anterioridad, o simultaneamente, porque el
restringir el derecho fundamental de la inviolabilidad domiciliaria requiere que
el Juez tenga indicios suficientes para acordar la diligencia. Ademas, la entrada
y registro autorizada por el Juez, implica su intervencion en la investigacion,
y por tanto se esta en investigacion procesal, judicial, y no preliminar. Se trata
por tanto, de una diligencia acordada dentro de un proceso™. Se trata de un acto
de investigacion judicial y procesal por el que la intimidad domiciliaria queda

4 CARNELUTTI, F., Principii del Processo Penale, Morano edit., 1960, p. 87. “Allora,
se il germe non e un reato dév'essere un fatto dal quale nesce il dubbio se sia un reato, tale
dubbio si chiama sospetto”.

15 5TS. de 23 de septiembre de 1989.

'8 Posicién no es compartida por la jurisprudencia, la STS. de 25 de junio de 1993 sefiala
que es indiferente que el mandamiento se adopte en un tipo u otro de procedimiento, incluido
el caso de hacerlo como diligencia inicial, “que aln es indeterminada porque a su resultado se
condiciona el que de lugar o no a la apertura de una causa”, y la de 28 de febrero de 1997 que
mantiene la constante jurisprudencial, y considera que el hecho de que la resolucion judicial
se acordara en diligencias indeterminadas carece de virtualidad.
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bajo la tutela judicial, al considerar el Juez de Instruccidn que en el caso concreto
es preciso el sacrificio del derecho fundamental, y suple con su autorizacién
el consentimiento del interesado, en cuyo caso se respeta el contenido esencial
del derecho subjetivo®’.

Es por tanto, un medio de investigacion que implica la limitacion del derecho
fundamental de la inviolabilidad del domicilio, que puede ser practicado por
orden judicial®.

I11. REQUISITOS

3.1. Lugar

La diligencia de entrada y registro en domicilio, ha de practicarse fuera
del local del Organo Jurisdiccional, en el domicilio investigado, que puede
encontrarse incluso fuera de la sede o de la circunscripcion.

3.2. Tiempo

Conforme al articulo 550 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la entrada
y registro ha de practicarse de dia o de noche, si la urgencia lo requiere. La
norma general es que la diligencia debe siempre practicarse de dia. Pero si
razones de urgencia aconsejan que se haga de noche, el Juez debera exponer
las razones que exigen la excepcionalidad™.

3.3. Forma

De los requisitos que exige la Ley de Enjuiciamiento Criminal, vamos a
centrar la exposicion solamente en aquellos que a nuestro entender han planteado
mas problemas de interpretacién, que son el auto motivado y la asistencia del
Secretario Judicial.

" SERRA DOMINGUEZ, M., Estudios de derecho procesal, Barcelona 1969, p. 717.
“Normalmente acostumbra a ir precedido de las Ilamadas primeras diligencias; cuando el Juez
de Instruccion tuviere conocimiento de la comision de un delito, deberd instruir las diligencias
necesarias para su comprobacion; si aparece la mas minima sospecha de la comision del delito,
dicta auto de incoacidn del sumario, que tiene caracter eminentemente formal”.

8 ARAGONESES MARTINEZ, S., Derecho Procesal Penal, o.c., p. 388. “La norma de
interdiccion de entrada y registro solo admite unas excepciones muy determinadas de interpretacion
restrictiva.

19 Arts. 546, 550, 567 y 570 de la LECrim.
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3.3.1. Auto motivado

Un presupuesto constitucional que permite limitar la inviolabilidad del
domicilio es la autorizacion judicial. El art. 18,2 de la C.E. prevé, salvo en
los supuestos de flagrancia y consentimiento, la posibilidad de entrar en un
domicilio a efectos de una investigacidn, con la autorizacion judicial.

La autorizacion judicial es una exigencia de caracter concreto reconocida
de forma explicita en nuestra Constitucion, para que el acto de entrada no
entre en colision con el derecho fundamental de la inviolabilidad domiciliaria.
Es una exigencia que tiene el caracter de norma tuteladora, y de orden normativo
de prioridad, porque a los efectos de los medios de investigacion, la verdad
no puede ser investigada a cualquier costo®.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal requiere auto motivado en el art. 550, y
auto fundado en el art. 558, porque la restriccién de un derecho fundamental, no
puede decretarse sin razonamiento o fundamentacién juridica donde se exponga
la excepcional medida y una explicacion de los indicios de criminalidad, que
son la causa de la decision judicial.

La decision debe ponderar los intereses en juego, Y si ha de sacrificarse tal
derecho debe hacerse sopesando motivos graves que lo exijan. Debe existir
proporcionalidad, y conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, debe
constatarse si la medida acordada puede conseguir el objetivo propuesto, si no se
puede alcanzar por otros medios, y si la medida adoptada, dados los intereses en
conflicto, aporta més beneficios que desventajas para el interés general®’.

Cuando es la Guardia Civil o la Policia quién solicita la entrada y registro,
“en las entradas a viviendas particulares por parte de las Fuerzas de Seguridad
del Estado, reguladas en el art. 87,2 L.O.P.J., existe la necesidad de que los Jueces
tengan previa constancia documental de las razones que tengan éstas para pedir
permiso de entrada a domicilio”?, y el petitum u oficio policial que debe quedar
unido a “los autos de que traen causa”?.

El auto motivado exige que el Juez para acordar esta medida, calibre su
necesidad, tanto desde la perspectiva de su utilidad cuanto de su cualidad de

2 GUTIERREZ ALVIZ Y CONRADI, F., “La valoracién de la prueba penal”, en Revista
de Derecho Procesal Iberoamericano 4 (1975) 819.

*1 STC. 207/96, de 16 de diciembre.

22 «Conclusiones Seminario C.G.P.J.”, en Actualidad Juridica Aranzadi, 19 de julio de
1991, p. 7. “La constancia documental para autorizar registros es preceptiva.

2 STS. de 26 de septiembre de 1997.
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insustituible, pues si no es probable que se obtengan datos esenciales para la
investigacion instructora o puedan éstos lograrse por medios menos gravosos
para los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad vetaria su
adopcion, que es la razon por la que el Juez justifica esa adopcion®.

También el Juez estd obligado a exponer los indicios en los que se basa
para adoptar la medida, acerca de la existencia en el lugar cerrado del imputado,
cuya detencion se pretende, o de los instrumentos del cuerpo del delito®.

El contenido del auto de entrada y registro en un domicilio particular se
encuentra regulado en el articulo 558 de la Ley de enjuiciamiento Criminal,
que dispone que el Juez debe expresar el domicilio en que haya de verificarse,
determinar si debe practicarse de dia, asi como la autoridad encargada de su
ejecucion.

La necesidad de la individualizacion del domicilio, el edificio o lugar
cerrado en que haya de verificarse, es un requisito que esta tan esencialmente
y directamente relacionados con el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio, que éste se ve afectado directamente en sus raices constituyentes.

En cuanto al requisito de la Autoridad o funcionario que ha de practicarlo,
la ley no exige que sea nominativo, sino que basta una mencion de caracter
genérico®’, pero lo que si es preceptivo, es la firma del Juez que autoriza y
extiende el auto, como la del Secretario Judicial, porque es “la condicion
legitimante” de la limitacién a la inviolabilidad del domicilio®.

2% RODRIGUEZ RAMOS, L., “Las Intervenciones telefénicas”, en, La prueba en el
proceso penal, oc., pp. 453y ss.

5 STS. de 22 de marzo de 1994, “existencia de sospecha fundada” aunque esa exigencia, como
se expone STS. de 4 de marzo de 1999, “no es incompatible con una economia de razonamientos,
ni con una motivacioén concisa, escueta y sucinta, porque la suficiencia del razonamiento no
conlleva necesariamente una determinada extension”.

% Memoria de la Fiscalia General del estado 1993, p. 1045; criterio no compartido en
STS. de 26 de abril de 1999; “el posible error material de designacion de viviendas en diligencia de
entrada y registro no afecta al motivo, es una simple irregularidad”.

2 HINOJOSA SEGOVIA, R., La diligencia de entrada y registro en lugar cerrado en el
Proceso Penal, Madrid 1996, p. 95.

8 STS. de 2 de marzo de 1993 que califica de constitucionalmente ilicita la diligencia de
entrada y registro practicada en virtud de mandamiento judicial en el que faltaban la firma del
Juez y del Secretario Judicial, lo que implica la inexistencia de la condicién legitimante de la
invasion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, condicién legitimante que
ademas exige que lo autorice un Juez que tenga jurisdiccion y competencia, porque como expone
A. de la Oliva Santos: “Inviolabilidad del domicilio, jurisdiccion y competencia. Obligaciones
solidarias y cosa juzgada”, en Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, n. 3 1984, p. 83;
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En cuanto a las circunstancias e identificacion personal del titular de la
vivienda, aunque nada dice la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la doctrina
del Tribunal Supremo, aunque con vacilaciones, exige que en el contenido del
auto se exponga, porque sirve para identificar subjetivamente el domicilio a
registrar.

3.3.2. El Secretario Judicial

Una vez que el Juez estima la necesidad y la proporcionalidad de la injerencia
en un domicilio, extiende el auto, y se procede a la entrada y registro, el tema
més debatido, dada la doctrina jurisprudencial, versa sobre la asistencia del
Secretario Judicial a la diligencia de entrada y registro.

En un intento de subsanar los enfrentamientos jurisprudenciales, la L.O.
10/92 de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, modifico el
articulo 569, parrafo IV, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el siguiente
contenido “el registro se practicard a presencia del Secretario o, si asi lo
autoriza el Juez, de un funcionario de Policia Judicial o de otro funcionario
publico que haga sus veces, que extendera acta que firmaran todos los
concurrentes”. Asi pues se permitia delegar en un funcionario de la Policia
Judicial, o en otro funcionario publico el que se asistiera al registro y se
extendiera la correspondiente acta, por lo que la presencia del Secretario dejaba
de ser absolutamente necesaria®’. A su vez, suprimia de forma total la exigencia
de los dos testigos adicionales, diferentes a los que en defecto del interesado,
su representante o familiar, le podian sustituir.

La diccion legal, muy defectuosa, solo hacia referencia al Secretario “se

habia dado por entendido, sin mayor discusién, que el Secretario a que hacia

referencia el art. 569, era el del Juzgado”®.

“cualquier Juez no puede autorizar una entrada y registro porque seria, amén de poco deseable,
antijuridica”.

2 3STS. de 19 de octubre de 1993, y de 7 de abril de 1992.

® MARTIN Y MARTIN, J. A., “La reforma del proceso penal de la L. 10/92 de 30 de
abril: anotaciones en torno a la misma”, en Actualidad penal, 5 (1993) 67 y 68, donde expresa
que la reforma puede ser un exponente de la desjudicializacion de la instruccion. TASENDE
CALVO, J. J., “Comentario a la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley
10/92 de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesa, en, Actualidad Penal, n. 36, pp.
366y 367, al criticar que la extension del acta, que es propia y exclusiva del fedatario judicial,
puedan ser atribuidas a un miembro de la Policia Judicial o a un funcionario que haga sus
veces”.

*1VIVES ANTON, T., La reforma del proceso penal, o.c., p. 147.
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Pero fué la Ley 22/1995 de 17 de Julio, de modificacion del articulo 569,
parrafo 4, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la que garantizé la presencia
del Secretario Judicial en los registros domiciliarios. Las razones que llevan
al legislador a esta nueva redaccion se contiene en su exposicion de motivos.

“Vista la tendencia jurisprudencial que ha emanado del Tribunal Supremo
durante el tiempo de vigencia de dicha Ley (la de 1992), a declarar pruebas
ilicitas y por tanto nulas las obtenidas en las entradas y registros domiciliarios
carentes de la fé publica procesal, procede adecuar el ordenamiento juridico
a la interpretacion hecha por el Alto Tribunal de la legalidad ordinaria”.

El Texto Legal no recogi6 la recomendacion del Consejo General del Poder
Judicial he hizo que la delegacion la autorizara el Juez, que carece de la fe
publica contraviniendo el principio juridico de que nadie puede delegar lo que
no tiene (facultades o funciones ajenas).... Pero si la delegacion que hace el Juez
en un funcionario de Policia es de una funcién gubernativa y no de una funcion
jurisdiccional, la delegacién que se pretende del Secretario lo es de una
funcion esencial del proceso, propia y exclusiva del Secretario, cual es la fe
publica procesal, que la hace indelegable porque seria privar al proceso del
plus de garantia que ha de tener sobre el procedimiento administrativo.

El texto que ahora se reforma permite que el Secretario, con autorizacion del
Juez, sea sustituido por un policia quién extender el acta; a ello se une por
el articulo 563 de la misma Ley que se permite que el Juez delegue en otro
policia, siendo ésta la practica habitual. Sin embargo, para evitar una excesiva
rigidez en la regulacion, la Ley autoriza la sustitucién del Secretario Judicial
en la forma prevista en la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Tras la reforma, el parrafo cuarto del articulo 569 es el siguiente “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,
quién levantara acta del resultado de la diligencia y de sus incidencias y que serd
firmado por todos los asistentes. No obstante, en caso de necesidad, el Secretario
Judicial podré ser sustituido en la forma prevista en la Ley Organica del Poder

Judicial”®.

32 Art. 282 L.O.P.J. 1. No obstante lo establecido en el articulo anterior, los Secretarios podran
habilitar a uno o mas oficiales para que autoricen las actas que hayan de realizarse a presencia
judicial, asi como las diligencias de constancia y de comunicacion. 2. estas habilitaciones subsistiran
mientras no sean revocadas. La responsabilidad de la autenticidad de los hechos o actos acreditados
recaera sobre el oficial autorizante.
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La redaccion retorna a la exigencia procesal de la presencia del Secretario
Judicial al regular de forma especifica que el “registro se hara siempre a presencia
del Secretario”, reavivando de esta forma las diversas interpretaciones en cuanto
a la eficacia probatoria de la diligencia, tanto jurisprudenciales como doctrinales,
cuando en la misma no se han respetado integramente las exigencias legales.

IV. EFECTOS
4.1. Eficacia normal

La diligencia de entrada y registro otorgada mediante resolucion judicial
motivada, cuando el contenido del auto cumple los requisitos que acabamos
de exponer, es licita en su origen, trae consigo la aptitud para producir los efectos
a los que va destinada: hacer valida la entrada en domicilio.

4.2. Eficacia anormal

La ausencia de autorizacion judicial, o la ausencia de requisitos esenciales
que afectan a las raices constituyentes del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, hacen nulo el mandamiento.

Esta afirmacion conduce al tratamiento procesal de la nulidad de los actos
procesales, y por ello a la nulidad de la entrada, como acto procesal que es®.
Es la Ley Organica del Poder Judicial la que configura, para todo el ordenamiento
procesal, un marco juridico que es comun para el tratamiento procesal de las
nulidades, aunque los limites entre los distintos tipos de nulidad son poco precisos,
y plantea problemas en su aplicacion préctica en determinados supuestos
concretos, como es la entrada y registro practicado sin la presencia de Secretario
Judicial.

En el tratamiento de los medios de prueba ilicitamente obtenidos se han
mantenido dos posturas fundamentales: la primera se inclina a favor de la
relevancia probatoria de la prueba ilicita, el medio de prueba traido al proceso
debe ser tenido en cuenta por el juzgador, dado el fin pablico del proceso, con
independencia de la forma licita o ilicita en que fue obtenida. Y la segunda

3 GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho Procesal Penal, o.c., p. 117; “la nulidad puede ser
absoluta o relativa. La falta de un requisito esencial determina la nulidad absoluta”. Una definicién
de nulidad de caracter general es la que se podria definir como “aquél estado de anormalidad
del acto procesal, originado en la carencia de alguno de sus elementos constitutivos, 0 en vicios
existentes sobre ellos, que potencialmente lo coloca en situacién de ser declarado invalido”.
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postura, mayoritaria, postula la inadmisibilidad® o, en caso de acreditarse
posteriormente su ilicitud, la privacion de eficacia probatoria de los medios
de prueba asi obtenidos, sancionando de esta forma la utilizacién de medios
no permitidos, porque las normas relativas a las pruebas penales, y por tanto
a su modo de obtencion, son instrumentos de garantia para el imputado.

La entrada practicada con vulneracion del articulo 18,2 de la Constitucion
la convierte en ilicita, conforme al articulo 11,1 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial®. Algunos autores entienden que la expresién que se contiene en
este articulo “directa o indirectamente” recoge la doctrina de “los frutos del
&rbol emponzofiado™®, por lo que le convierte en nula, en una nulidad absoluta,
no sélo la entrada sino también el registro, porque “no son admisibles las pruebas
licitas que procedan directa o indirectamente de una prueba ilicita™*’; estariamos
pues, ante un supuesto de medio de investigacion ilicito cuya consecuencia

seria la privacion de eficacia de los medios de prueba asi obtenidos.

Pero sea cual sea la extension y limites que se le otorgue al art. 11,1 de la
L.O.P.J., cuando la entrada se realiza con violacion del art. 18,2 de la C.E. se esta
ante un medio ilicito, y como consecuencia ante la nulidad de lo posteriormente
realizado, es decir, el registro®. EI problema de la aplicacion de la teoria de

3 PEREZ GORDO, A., “La inadmisibilidad de los actos procesales”, Revista de Derecho
Procesal Iberoamericano, pp. 199y ss.; “la norma lleva consigo no solo la pérdida de la eficacia de
los medios de prueba ilicitos traidos al proceso, sino también y antes su inadmisibilidad cuando
prima facie resulte su ilicita procedencia”.

% PASTOR BORGONON, B., “Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas”,
en, Justicia 86, p. 341.

% VIVES ANTON, T., La reforma del proceso penal, Madrid 1993, pp. 157 y 158; “en
cuanto a la doctrina de -los frutos del arbol emponzofiado- que prohibe valerse del conocimiento
derivado de pruebas ilicitas, me importa precisar dos cuestiones: a) en primer lugar que la
prohibicién se halla delimitada en su alcance por la llamada doctrina de la inevitable Discovery,
seguin la cual la acusacion ha de establecer que el conocimiento se habria adquirido, probablemente,
con independencia de la prueba ilicita (Brewer v. Williams 1977). Esta excepcion se halla
sometida a dos limitaciones: el conocimiento derivado puede utilizarse si procede de una
fuente distinta de la prueba que produjo la violacion (de la practica, pues, de otra actividad probatoria)
y si su introduccidn en el proceso tiene lugar de modo poco sospechoso de contaminacion. b)
de ahi se infiere la doctrina del testigo contaminado (Tainted witness- que excluye el testimonio de
quien ha adquirido el conocimiento en virtud de su conexion con la actuacion ilicita”.

¥ LOZANO HIGUERO-PINTO, M., “Interceptaciones telefonicas y grabaciones clandestinas
en el proceso penal espafiol”, en Revista Universitaria de Derecho Procesal UNED, n. 4 (1990)
453 a 458.

®pICO I JUNOY, J., “La proteccién del derecho a la prueba en el proceso penal (analisis
critico jurisprudencial)”, en Revista Juridica de Catalunya, n. 4 (1993) 147 y ss.; ALLENA, G,
“Riflessioni sul concetto di inconstituzionalita della prova nel processo penale”, en, Rivista Italiana
di Diritto e Procedure Penale, 1989, p. 507; l'oggetivo, invece, esprime un giudizio di valore
relativo al suo modo di acquisizione al processo; siché “prova incostituzionale” starebbe per
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los efectos reflejos se encuentra en determinar si también es aplicable a los
hallazgos casuales, cuya existencia se descubre como resultado de aquella
primera prueba®.

Entendemos que la nulidad solo es predicable al delito que se investiga, y
los efectos reflejos afectan a todo lo relacionado con él. Si el auto del Juez ha
de referirse a un delito concreto, y el auto es nulo, el efecto reflejo solo afecta a
todo aquello que tenga relacion con él, pero no a delitos distintos®. En este
punto la doctrina jurisprudencial no es pacifica, aungue algunos pronunciamientos
manifiestan que si en el curso de un registro se encuentran efectos, distintos
a los buscados, que resultan delictivos, “deben intervenirse y ponerse los mismos,
y a quienes resulten ser sus duefios, a disposicion de la autoridad competente™,
porque el requisito de que el auto se debe referir a un delito concreto, no obliga a

guardar silencio respecto a los hallazgos casuales relacionados con otro delito.

Pero sea cual sea el alcance que se le quiera dar a la prueba ilicita, ya que
unos “le conceden un alcance bastante amplio subsumiendo en el concepto
las pruebas expresamente prohibidas por la Ley, las realizadas en forma distinta
a la regulada por la Ley, y las obtenidas o realizadas con infraccion de los
derechos fundamentales de las personas”, la entrada y registro, debe ser
practicada con el absoluto respeto a las normas tuteladoras de los derechos
fundamentales. La conclusion, no puede ser mas obvia, la prueba obtenida por
medio de un registro realizado con violacion del articulo 18,2 CE. es radicalmente
nula, no puede destruir la presuncion de inocencia, ni dar valor probatorio a
lo encontrado en el registro.

prova assunta con modalité lesive dei diritto fondamentali del cittadino garantiti dalla constituzione”;
VIGORITI, V., “Prove illecite e costituzione”, Rivista di diritto processuale, vol. XXIlII, 1968, pp. 65
a73; CAPELLETTI, M., Proceso, ideologia y sociedad, Buenos Aires 1974, p. 560.

¥ ARAGONESES MARTINEZ, S., Derecho Procesal Penal, o.c., p. 396, que entiende
que cuando una diligencia es nula, por ilicita, art. 11,1 LOPJ., “esa ilicitud se transmitira a todos los
demas actos que de aquella original diligencia esencialmente viciada se deriven, lo que no
significa que el delito no pueda ser probado por otros medios causalmente desconectados”.

40 CAFFERATA NORES, J.1., “Los frutos del 4rbol envenenado (La prueba obtenida por
quebrantamientos constitucionales), en, Doctrina penal, nims. 33-36 1986, pp. 491 a 496,
gue mantiene una posicioén contraria ya que “la doctrina de los frutos del arbol envenenado se
relaciona genéricamente, con la imposibilidad de utilizar como prueba en un proceso penal,
elementos de conviccidn obtenidos mediante la violacion de garantias constitucionales. Pero
mas precisamente se vincula con la invalidez del uso procesal de datos probatorios que, sin
ser el corpus de la violacidn constitucional, se han podido conocer o colectar gracias a ella. La
violacion del derecho a la intimidad se perfecciona con la irrupcién en el domicilio. El posterior
registro de ese lugar y secuestro de objetos no constituyen el corpus de la violacién constitucional,
pues, suprimidos hipotéticamente que sean, el quebrantamiento a la garantia, subsiste”.

1 STS. 3 de octubre de 1997.

42 GONZALEZ MONTES, J.L., “La prueba obtenida ilicitamente con violacién de los
derechos”, o.c., pp. 35y 36.
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Si la entrada y registro se ha realizado sin violar la garantia constitucional
de la inviolabilidad, la falta del Secretario Judicial es un problema de ausencia
de un requisito de legalidad ordinaria. Y la falta de ese requisito de legalidad
ordinaria puede conducir a la nulidad, sancion que consiste en la ineficacia
procesal del acto, bien por la falta de una forma, o de un requisito legal esencial
que se refiere a su estructura material, a la capacidad de quien lo ejecuta, 0 a
la intervencidn necesaria de ciertas personas. Como consecuencia de ello, la
entrada autorizada judicialmente, pero practicada sin la presencia del Secretario
Judicial, nos puede conducir a una irregularidad subsanable, a la nulidad o a
la subsiguiente eficacia del mismo.

Pero para que un defecto procesal sea causa de una invalidez, es
absolutamente necesario que suponga “una auténtica disminucién efectiva,
real y trascendental de las garantias, 0 que quede omitido algun trdmite que
la Ley exige preceptivamente™, y determinar si esa omision ha “mermado
realmente las garantias, y colocado a las partes en una situacion de indefension,
0 desde otro aspecto, si la vulneracion se traduce en la carencia de requisitos

formales indispensables para que el acto alcance su fin”*.

Respecto a la validez de la diligencia de entrada y registro practicada sin
la presencia del Secretario Judicial la doctrina de nuestro Tribunal Supremo
al respecto ha sido durante muchos afios contradictoria, amén de discutible.

Se mantiene que la inobservancia de los requisitos procedimentales no
implican una vulneracion de los principios esenciales ni invalida la prueba, a
diferencia de lo que sucederia si la entrada y registro hubiera carecido de
autorizacién o mandamiento judicial, por lo que se ha superado la posicién
que consideraba una exigencia legal esencial la intervencion del Secretario
en los registros, sancionando con la nulidad de pleno derecho la diligencia de
entrada y registro en la que el mismo faltaba™.

Los Gltimos pronunciamientos jurisprudenciales parecen que se inclinan
por una posicién “conciliadora”, al establecer que las irregularidades de la
diligencia, no significa que sus efectos se contagien al resto de las actuaciones

43 REIGOSA REIGOSA, A., “De la nulidad de los actos judiciales”, en Terceras Jornadas de
Derecho Judicial, Centro de publicaciones de la Secretaria General Técnica, Madrid, p. 789.

4 STS. de 31 de mayo de 1982, “en materia de nulidades hay que adoptar un criterio
restrictivo, no declardndolo por la infraccion del procedimiento, si de ello no se sigue una
efectiva indefension”.

45 SSTS. de 24 de marzo de 1992, de 4 de octubre de 1991. Esta posicién, en la doctrina,
la mantienen SERRANO GOMEZ, A., “El registro domiciliario sin la presencia de Secretario
y sus posibles consecuencias penales”, en, Actualidad Juridica Aranzadi, n. 51 (1992) 1-4.
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ni menos adn que se haya de impedir que los datos que pretendian probarse
por el registro irregular no puedan ser acreditados por otra actividad probatoria,
en consonancia con la doctrina del tribunal Constitucional®.

En cuanto a la doctrina, ésta no es pacifica a la hora de determinar el
valor probatorio de la diligencia ante tal ausencia, aunque la mayoria opta
por su total carencia de validez: es preceptiva la intervencion del Secretario
Judicial en todo registro, porque ante el incumplimiento de “algin requisito

de legalidad ordinaria, la diligencia no podra tener valor probatorio™’.

El Tribunal Constitucional siempre partio de la distincion entre vulneracion
constitucional, que no existira si existe una resolucion judicial debidamente
fundada. La consecuencia de la doctrina del Tribunal Constitucional es que
si existe auto motivado del Organo Jurisdiccional, la falta de presencia del
Secretario Judicial no afecta al derecho fundamental de la inviolabilidad del
domicilio, y si no forma parte del contenido esencial de ese derecho, no es
aplicable el articulo 11,1 de la L.O.P.J.

Si la ausencia del Secretario vulnera las garantias del procedimiento, y
crea indefension, se esta convirtiendo el requisito de su presencia, que es de
legalidad ordinaria, en una exigencia de caracter constitucional del articulo 24
de la Constitucion Espafiola, cuya consecuencia es la nulidad de pleno derecho
del acto y de los efectos e instrumentos encontrados, en contra de la doctrina
emanada del Tribunal Constitucional que en el ATC. 349/1988, de 16 de
marzo, dice que la presencia del fedatario judicial “no es una de las garantias
constitucionalizadas por el art. 24 de la Norma Fundamental”.

*STC 228/1997, de 16 de diciembre.
4" ARAGONESES MARTINEZ, S., Derecho Procesal Penal, o.c., p. 396.





