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RESUMEN

El presente articulo aparece como la segunda parte del estudio de
una concreta diligencia de investigacion, cual es, la diligencia de entrada
y registro, analizando el tercer presupuesto habilitante para proceder a su
practica: la autorizacién judicial. Comienza éste con un breve resumen
de la diligencia, continuando con el Gltimo presupuesto que permite que
la posibilidad de que la diligencia de entrada vy registro tenga lugar: la
autorizacion judicial, el procedimiento para su practica para terminar con
los efectos que produce la préctica de la diligencia inconstitucionalmen-
te realizada.

Sumario: 1. Tercer presupuesto de la diligencia de entrada y registro: La auto-
rizacién judicial: 1. Autorizacion judicial. 2. Organo jurisdiccional competente.
3. Resolucion judicial: A)  Presupuesto: motivacion de la decisién. B)  Forma que
ha de adoptar. C) Elementos de constancia obligada en el auto: ® Desde el punto
de vista legal (art. 558 LECrim.). ® Desde el punto de vista jurisprudencial.—2. Re-
quisitos de la actividad de la entrada y registro: 1. Lugar. 2. Tiempo. 3. Forma.—
3. Procedimiento de la entrada y registro: 1. Cuando existe autorizacion judicial:
A)  Medidas de vigilancia y aseguramiento para que la diligencia sea eficazmente
practicada. B) Sujetos intervinientes en la diligencia: I. El Juez. Il. El Secretario
Judicial: Il.I  Ausencia del Secretario Judicial o de quien le sustituya en el supuesto
contemplado en la LOPJ. Tendencias jurisprudenciales: a) La diligencia es nula, pero
subsanable. b) La diligencia es nula e insubsanable. Ill. Los Agentes de la Policia
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Judicial: a) La entrada del agente encubierto. IV. El interesado. V. El letrado:
V.l Cuando el acusado no esta detenido ni ha existido imputacién alguna: No es
necesaria la presencia del Abogado. V.l Cuando el acusado se encuentra detenido:
Si es necesaria la presencia de Abogado. VI. Los testigos. VII.  Los peritos. C) No-
tificacién del auto: I.  Ausencia de la notificacion del acto. D) Practica de la dili-
gencia. E) Documentacion del acto. 2. Cuando no existe autorizacion judi-
cial.—4. Efectos de las entradas y registros domiciliarios inconstitucionales:
1. Responsabilidad penal y disciplinaria de la Policia Judicial: A) La prejudiciali-
dad penal. B) La compensacion de la condena administrativa y penal. 2.  Prueba
prohibida.—5.  Bibliografia.

1. TERCER PRESUPUESTO DE LA DILIGENCIA DE ENTRADAY REGISTRO:
LA AUTORIZACION JUDICIAL

La inviolabilidad del domicilio se encuentra regulada en la Constitucién Espafo-
la dentro de la Seccién 1.2, del Capitulo Il del Titulo | «De los derechos fundamentales
y de las libertades publicas», como un auténtico derecho fundamental. Es el ar-
ticulo 18.2 el que dispone que «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro
podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en los
casos de flagrante delito».

Dicha proteccién se encuentra regulada también en el articulo 12 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de 1947, en el articulo 8.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos de 1950, ratificado por Espana el 4 de octubre de 1979,
asi como en el articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 16 de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977.

Al establecer la Constitucién Espafiola de 1978 tanto en su articulo 10.2 que «Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
Espaiola reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por Espafia», como en el articulo 96.1 de la Constitucién dispone que
«Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmen-
te por Espafia, formaran parte del ordenamiento juridico interno», las citadas normas
de caracter internacional referenciadas han de ser tenidas en cuenta a la hora de in-
terpretar los derechos fundamentales reconocidos en la Carta Magna y, por tanto, el
derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Tres son los presupuestos constitucionales de la diligencia de entrada y registro,
tal y como establece el articulo 18.2, el consentimiento del titular, la flagrancia del
delito y la autorizacién judicial, los cuales son alternativos, de forma que concurrien-
do uno de ellos no es necesario la presencia del otro. Habiendo sido analizados en el
correspondiente articulo los dos primeros, a continuacién se procederd al analisis del
tercer y Gltimo presupuesto habilitante para la practica de esta diligencia de investi-
gacioén penal.
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1. AUTORIZACION JUDICIAL

El tercer presupuesto que habilita para la entrada y registro es la autorizacion
judicial mediante la adopcién por la autoridad judicial de una resolucién que adopta
la forma de auto.

Los articulos aplicables son los siguientes:

El articulo 18.2 establece que «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo
en caso de flagrante delito».

El articulo 546 establece que «El Juez o Tribunal que conociere de la causa podra
decretar la entrada y registro, de dia o de noche, en todos los edificios y lugares pu-
blicos, sea cualquiera el territorio en que radiquen, cuando hubiere indicios de en-
contrarse alli el procesado o efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u otros
objetos que puedan servir para su descubrimiento y comprobacion».

Establece el articulo 563 que «Si el edificio o lugar cerrado estuviere en el terri-
torio propio del Juez instructor, podrd encomendar la entrada y registro al Juez muni-
cipal del territorio en que el edificio o lugar cerrado radiquen, o a cualquier Autoridad
o agente de Policia judicial. Si el que lo hubiese ordenado fuere el Juez municipal,
podrd encomendarlo también a dichas Autoridades o agentes de Policia judicial.

Cuando el edificio o lugar cerrado estuviere fuera del territorio del Juez, enco-
mendara éste la practica de las operaciones al Juez de su propia categoria del territo-
rio en que aquéllos radiquen, el cual, a su vez, podrd encomendarlas a las Autoridades
o agentes de Policfa judicial.

Establece el articulo 570 LECrim. que «Cuando el registro se practique en el do-
micilio de un particular y expire el dia sin haberse terminado, el que lo haga requeri-
ra al interesado o a su representante, si estuviere presente, para que permita la conti-
nuacién durante la noche. Si se opusiere, se suspendera la diligencia, salvo lo
dispuesto en los articulos 546 y 550, cerrando y sellando el local o los muebles en
que hubiere de continuarse, en cuanto esta precaucién se considere necesaria para
evitar la fuga de la persona o la sustraccién de las cosas que se buscaren.

Prevendrd asimismo el que practique el registro a los que se hallen en el edificio
o lugar de la diligencia, que no levanten los sellos, ni violenten las cerraduras, ni
permitan que lo hagan otras personas, bajo la responsabilidad establecida en el Co-
digo Penal.

2. ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE

Sera competente el 6rgano jurisdiccional para acordar la resolucién judicial de
conformidad con el articulo 546 el Juez o Tribunal que conociere de la causa. Ello
conlleva que sea el territorialmente competente v, lo serd el Juez de Instrucciéon del
partido o demarcacién en el que se hubiera cometido el delito (arts. 124.2, 15y 303
LECrim.).

De lo anterior se deduce que debe existir causa abierta. Pese a ello, lo normal es
que durante la investigacion policial surja la conveniencia o necesidad de solicitar
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dicha medida por la Policia. Cuando eso ocurre la Policia acude al érgano jurisdic-
cional competente solicitando el mandamiento judicial, reflejando en un escrito la
importancia de la investigacion, la necesidad de la misma y los indicios fundados que
la hagan aconsejable. Si se dan las circunstancias referenciadas y el Juez competente
lo estima, acordara la apertura de las correspondientes diligencias.

A salvo lo dicho, la competencia para dictar la resolucién judicial viene determi-
nada por la competencia para conocer de la causa, de forma tal que serd competente
o bien el Juez de Instruccién si el proceso esta en dicha fase, o el Tribunal sentenciador
(Juzgado de lo Penal, Audiencia Provincial) si el proceso esta en fase de juicio oral.
No conviene olvidar que los Juzgados de Paz a prevencion y para su practica también
podran ser competentes (arts. 100.2 LOPJ y 563.1 LECrim.). Lo normal es que tal acto
sea acordado durante la instruccion, pero es posible que se practique durante el juicio
oral.

En relacion al tipo de proceso penal cabe decir que si la primera noticia de la
posible comision del delito sea el oficio policial o diligencias del Ministerio Fiscal
solicitando la autorizacién, el Juez debe incoar Diligencias Previas para determinar la
naturaleza y circunstancias del hecho, asi como las personas que en él hayan partici-
pado y dentro de éstas habrd de dictarse el auto decretando la entrada. El articu-
lo 789.2.° LECrim. es tajante : Todas las actuaciones relativas a delitos de los compren-
didos en este Titulo se registraran como Diligencias Previas.

Sin embargo el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de junio de 1993 permite
laincoacién de Diligencias Indeterminadas, asi establece que la palabra «causa» debe
interpretarse de manera genérica y equivalente a procedimiento o actuaciones judi-
ciales. El mandamiento judicial no puede condicionarse a la previa apertura de una
causa criminal ordinaria.

Puede ocurrir que el hecho delictivo imputado en el oficio o atestado solicitando
la autorizacién sea un delito que la ley castiga con pena superior a prision, con lo que
el proceso a seguir seria el ordinario, o el procedimiento por Jurado. No obstante lo
anterior, lo mas frecuente es la incoacién de Diligencias Previas para la autorizacion
o no de la entrada y registro porque de la actividad preprocesal llevada a cabo no se
desprendan indicios suficientes para entender que tal es la gravedad del hecho.

Se incoen Diligencias Previas, Sumarios o Procedimientos ante Jurado, estamos
ya en un proceso penal abierto, y el auto decretando la entrada y registro es un acto
procesal dentro de ese proceso.

Interpretando literalmente el articulo 546 LECrim. se puede entender que ha de
existir abierta una causa, por lo que la resolucién acordando la entrada y registro debe
ser dictada en un sumario o diligencias previas abiertas con anterioridad. De alguna
manera ha de existir una investigacion penal en curso.

Una vez esta determinado el érgano judicial competente, es importante distinguir
la competencia entre el 6rgano judicial que acuerda la diligencia y el que la practica.
Si se acuerda en fase de instruccion, la competencia para acordar la entrada y registro
domiciliario es el Juez Instructor del partido en que se hubiera cometido el delito
(arts. 14 y 550 LECrim.), concretamente, los Juzgados de Instruccién o los Juzgados
Centrales de Instruccion, si bien, en este Gltimo caso cuando la investigacion se dirija
a la comprobacién de alguno de los delitos regulados en el articulo 65 LOP), o cuan-
do, por razén de las personas encausadas, corresponde a las Salas de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia o Sala Segunda del Tribunal Supremo vy, si se trata de
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juicio oral al Juzgado de lo Penal o a la AP. En las ciudades donde existen dos o mas
Juzgados de la misma clase, la determinacién de la competencia pasa por el estable-
cimiento de un turno de reparto, sin perjuicio de las atribuciones del Juzgado de
Guardia. En ciudades que tienen varios Juzgados de Instruccién en servicio de guardia
el mismo dia, como Madrid, por normas de reparto, se establece que uno de ellos
denominado de «Diligencias o Incidencias», frente a los otros que seran de «Deteni-
dos», conoceran, entre otras, de las medidas cautelares, entendiendo como tales las
entradas y registros domiciliarios, y en ese caso el Juzgado de Guardia que autorice
la entrada correspondiente seguira conociendo de los hechos delictivos que aparezcan
como consecuencia de dicha autorizacién, siempre y cuando no estuviese incoada
causa criminal previamente.

Sera competente para ejecutar el auto, en principio, el Juez que lo hubiere acor-
dado, pero también se puede recurrir a esos efectos al auxilio judicial (art. 563). El
organo jurisdiccional que hubiera acordado la practica del acto y aquel al que se
hubiera encomendado su ejecucién por via de auxilio, pueden ordenar su practica a
la policia judicial. Esto no significa autorizacién para que la policia practique el acto
auténomamente, sino cumpliendo un mandato judicial con arreglo a las normas de
la LECrim. y con intervencién del Secretario Judicial.

En relacién a la practica de la diligencia de entrada y registro solicitada via auxi-
lio judicial cabe decir que:

1.° Se da cuando el domicilio se encuentra fuera de la demarcacién del juez
instructor territorialmente competente de conformidad con los articulos 303.1, 310
y 563 LECrim. Se trata de aquellos supuestos en que se encomienda la practica de la
diligencia de entrada y registro al érgano judicial competente en que se encuentra el
domicilio. Establece el articulo 303.1 que «La formacién del sumario, ya empiece de
oficio o a instancia de parte, correspondera a los Jueces de Instruccién por los delitos
que se comentan dentro de su partido o demarcacién judicial, y en su defecto a los
demds de la misma ciudad o poblacién, cuando en ella hubiere mas de uno, y a pre-
vencién o por su delegacién a los jueces municipales» y el articulo 310 LECrim. que
«Los jueces de instruccién podran delegar en los municipales la practica de todos lo
actos y diligencias que esta Ley no reserve exclusivamente a los primeros cuando al-
guna causa justificada les impida practicarlos por si. Pero procuraran hacer uso mo-
derado de esta facultad y, el Tribunal inmediato superior cuidara de impedir y corregir
la frecuencia injustificada de estas delegaciones».

De lo anterior se deduce que:

— Con caracter general, no cabe delegar diligencias limitativas de derechos
fundamentales.

— Se puede encomendar cuando existan causas que le impidan practicarlos por si.

— Que la delegacién ha de contemplarse en auto autorizante de forma expresa
y especifica delimitandose el fundamento de la medida adoptada asi como la deter-
minacién del objeto de la diligencia.

En relacion con lo anterior, pueden plantearse dos supuestos, dependiendo del
lugar donde se encuentre el domicilio, pudiendo ser fuera o dentro del partido judi-
cial.

— Si fuese fuera del partido judicial, el juez competente podrd comisionar su
ejecucion al de su propia categoria del territorio en que radique el domicilio (art. 563.2
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LECrim.). Es el llamado auxilio judicial interno y dado su caracter obligatorio, si no se
[levan a cabo a través de este acto procesal devendria nula la entrada y registro debi-
do a la inexistencia de competencia para su realizacién (art. 238.1 LOP)) y, ello sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 268.2 LOPJ y 323 LECrim. que permiten al
Juez de Instruccién competente para prorrogar su jurisdiccién cuando las diligencias
que hubieren de practicarse lo fueran en un lugar préximo a su demarcacion y exis-
tiera peligro de demora o resultare conveniente, dando cuenta de su practica al juez
competente.

— Si el domicilio se encuentra dentro del partido judicial del Juez de Instruccién
territorialmente competente, dicho érgano puede:

¢ Constituirse en cualquier lugar del territorio de su jurisdiccion para la practica
de la medida (art. 268.2 LOP)).

¢ Recabar la jurisdiccién de otro juzgado de su demarcacién (art. 274.1 LOP))
y, en particular, a un Juez de Paz que pertenezca a su demarcacioén judicial (art. 563.1
LECrim.).

Este auxilio es facultativo, debiendo practicar el acto personalmente si el lugar se
encontrara dentro de su circunscripcion territorial, pero fuera de su sede, acudiendo
tan sélo al auxilio cuando el domicilio se encuentre fuera de la circunscripcién o
término municipal.

Gimeno Sendra, Conde - Pumpido Tourdn, entre otros, entienden que el Juez de
Instruccién competente por razén del lugar de la comision del delito puede comisio-
nar su ejecucion al juez de su misma categoria del lugar en donde se encuentra el
domicilio en el que practicar la diligencia de entrada y registro (arts. 563.2 y 310
LECrim.) y, asimismo al Juez de paz (art. 563.1 LECrim.).

En relacién a esta cuestion se ha planteado si el Juez de Instruccion al que se le
comisiona para la practica de la entrada puede o no alterar alguno de los puntos del
contenido de la autorizacién judicial que le habilita a su practica o si por el contrario
ha de ser rectificada por el Juez de Instruccién que ha dictado la resolucién autorizan-
do la entrada y registro en virtud de la cual se practica el registro. El Tribunal Supremo
distingue entre errores meramente formales y los relativos a la motivacién, concluyen-
do que si se trata de los primeros (formales) la rectificacion podra ser realizada por el
juez instructor al que se ha comisionado su préctica vy, si se trata de los segundos
(motivacion), sera el 6rgano judicial competente para conocer de la causa. En este
sentido se pronuncia la sentencia del TS de 19 de marzo de 2001 manifestando que
un error en la direccion del domicilio de entrada y registro puede tener un caracter
meramente formal en cuanto que dicho lugar puede identificarse plenamente a través
de otros datos contenidos en el auto considerando absolutamente correcta y adecua-
da la actuacién del Juzgado de Reus (del lugar de la entrada y registro) pese a que el
juzgado de instruccion de Gijén fuese el que ordenase la diligencia de entrada y re-
gistro comisionando para ello al juzgado de Reus.

2.° Larealizacién de diligencias de entrada y registro por érgano jurisdiccional
que actde a prevencion (art. 13 en relacién con los arts. 303.1 y 307 de la LECrim.).

Se trata de aquellos supuestos en que el 6rgano judicial incompetente recibe la
notitia criminis y la investigacion del hecho delictivo requiere la urgente adopcién y
practica de una entrada y registro.
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La nota de urgencia es la determinante para que el érgano jurisdiccional incom-
petente actlie a prevencién, debiendo remitir lo actuado al competente en el plazo de
tres dfas.

3. RESOLUCION JUDICIAL

Como ya se ha comentado, el tercer presupuesto que habilita la entrada y registro
en un domicilio es la existencia de una resolucién judicial que adoptara la forma de
auto que ha de constar necesariamente por escrito. De lo dicho se deduce que ante
su ausencia se afirma que da lugar a que se estime que la diligencia practicada se
realizé con violacion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, cons-
tituyendo por tanto una prueba obtenida ilegalmente no pudiendo surtir efecto alguno
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11.1 de la LOP).

A) Presupuesto: motivacion de la decision

Se ha de motivar por el 6rgano judicial las razones que le han Ilevado a adoptar
la medida. Se debe justificar la limitacion del derecho fundamental para conseguir el
fin previsto con la entrada y registro, asi como para que el sujeto pasivo de la misma
pueda saber los motivos, razones que han motivado su adopcién y practica permitién-
dole el ejercicio del derecho de defensa.

La STS de 5 de julio de 1993 establece que « la restriccion de un derecho funda-
mental tan trascendente como es la inviolabilidad del domicilio, es natural que no
pueda adoptarse sino después de razonar y fundamentar, juridicamente, la explicacion
adecuada de tan excepcional medida, pero en funcién de un mero formalismo rituario,
antes al contrario, en orden al mensaje que la resolucién debe comportar, porque la
l6gica juridica justificativa del acuerdo ha de ir dirigida, primero al juez que adopta
la resolucion, en tranquilidad de la propia conciencia, y en segundo lugar, a la socie-
dad con objeto de hacerla saber el porqué la invasién domiciliaria y el analisis pon-
derativo tenido en cuenta a la hora de juzgar proporcionalmente los distintos intereses
en juego».

Establece el Tribunal Constitucional en diversas sentencias que el auto de en-
trada y registro que carezca de motivacién o cuya motivacién sea defectuosa,
«ocasiona la lesién del derecho a la inviolabilidad del domicilio debido a la ausen-
cia de proporcionalidad del registro autorizado (STC 8/2000, F) 6.°)» y «vicia con
nulidad todos los actos de ejecucion de la orden judicial y los que de ella deriven
(STC 240/1999)>».

B) Forma que ha de adoptar

Debe revestir la forma de auto tal y como disponen los articulos 550 y 558
LECrim. Auto que ha de ser fundado, motivado (art. 248.2 LOPJ). Ha de dictarse con
caracter previo a la ejecuciéon de ambas diligencias. En defensa de esta afirmacion
cabe citar la STS de 13 de diciembre de 1998, la cual establece que constituye una
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violacién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio el caso de que la
entrada y registro domiciliario se practique media hora antes de que la resolucién
judicial sea expedida, mientras los interesados se encuentran detenidos.

En el mismo se ha de expresar un contenido minimo necesario que justifique la
proporcionalidad de las medidas. Establece la STC 239/1999 de 20 de diciembre que
el cumplimiento del deber de motivacién exige la inclusién, en la resolucién judicial
de entrada y registro, no sélo de las circunstancias previstas en el articulo 558 LECrim.
y exigibles a los efectos del articulo 24.1 Constitucién, sino una motivaciéon mas in-
tensa que consiste en la rigurosa y precisa exposicion del juicio de proporcionalidad
entre la medida restrictiva (derecho del Estado a investigar delitos) y derecho funda-
mental afectado (inviolabilidad del domicilio que tienen los ciudadanos). Establece
la STC 126/2000 de 16 de mayo que los criterios que se tomaran en cuenta para
concretar las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad son:

¢ La gravedad del delito.

Se puede atender para establecer una relacién a la naturaleza del bien juridico
protegido (vida, integridad, libertad sexual, salud piblica) y a la gravedad de la pena
(cinco anos de prision).

¢ El grado de imputacién del sujeto pasivo de la medida.

No ha de ser necesariamente imputado o estar procesado en la causa, es suficien-
te con que el sujeto pasivo de las diligencias esté vinculado con un delito pero no en
base a meras conjeturas o sospechas y si en base a sospechas fundadas como se da en
el supuesto de que como consecuencia de que a través de escuchas telefénicas se haya
apreciado vinculacién del mismo con el delito objeto de investigacion.

e La probabilidad de éxito en la consecucién de los fines.

De que se encuentre en el domicilio al sujeto pasivo o los instrumentos del deli-
to objeto de la investigacion.

El auto ha de dictarse por escrito, no cabe autorizacién verbal.

La STS 912/1996 de 25 de noviembre establece que la autorizacién o manda-
miento para entrar en un domicilio nunca se puede conceder verbalmente por el 6r-
gano judicial, considerando que se ha vulnerado el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio.

Admisibilidad de férmulas impresas, estampilladas o estereotipadas, asi como de
la remisién a la solicitud policial o su integracion con el auto.

Establece la STC 9/2003 de 20 de enero que la utilizacién de dichos impresos
para la adopcion de medidas restrictivas de derechos fundamentales, si bien resulta
desaconsejable, no constituye necesariamente una falta o insuficiencia de la motiva-
cion.

Establece la STC 82/2002 de 22 de abril que si bien lo deseable seria que la re-
solucién judicial expresara directamente todos los elementos necesarios para consi-
derar fundamentada la medida, recuerda, sin embargo, que este Tribunal viene admi-
tiendo que una resolucién judicial puede considerarse motivada si, integrada con la
solicitud de la autoridad que se remite, contiene todos los elementos necesarios para
considerar satisfechas las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad.

Si bien la jurisprudencia constitucional viene reconociendo la admisibilidad ci-
tada, a juicio de Marfa José Cabezudo Bajo, dicha tesis debe ser criticable porque
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facilita el incumplimiento del deber de motivacién del érgano judicial que, de con-
formidad con dicha obligacién derivada del principio de proporcionalidad, tiene el
deber inexcusable, en dicha resolucién judicial, de exteriorizar los fundamentos que
justifican su decision.

() Elementos de constancia obligada en el auto

® DESDE EL PUNTO DE VISTA LEGAL (ART. 558 LECRIM.)

— Identificacién del edifico o lugar cerrado. Ubicacién del domicilio.

— Si tendra tan sélo lugar de dfa la entrada y registro. Momento y tiempo para
llevar a cabo la entrada y registro.

— Autoridad o funcionario que lo haya de practicar. Nominaciones genéricas al
cargo, no nominativas.

® DESDE EL PUNTO DE VISTA JURISPRUDENCIAL

Jurisprudencialmente se han ampliado a las siguientes:

— Circunstancias personales del titular del domicilio, considerandose nula si no fi-
gura el nombre del titular (STS 12 de noviembre de 1991). Dicha doctrina ha sido mati-
zada por la sentencia de 20 de septiembre de 2003 en la medida en que en el momento
de solicitarse y dictarse el auto no sean conocidos nombre y apellidos del interesado.

— El delito que se investiga y las actividades que en su interior pueden realizarse.
Si como consecuencia de la diligencia se encontrasen por la policia efectos o pruebas
relacionadas con otro delito distinto, dicho hecho se pondra en conocimiento del 6r-
gano judicial que lo acordé, suspendiéndose la diligencia hasta que el mismo decida
si accede o no a extender la autorizacion pertinente. Si no se hace asi la diligencia
seria declarada nula por vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

La STS ha matizado lo anterior en el sentido de establecer que cuando en la di-
ligencia se descubre algo que nada tiene que ver con la autorizacién judicial lo pro-
cedente es esperar a la decision del Juez salvo que la urgencia de las medidas a tomar,
con cardcter cautelar, aconsejen otra cosa.

— La fecha para llevar a cabo la diligencia de entrada y registro.

— En el auto debe constar la firma del Secretario.

2. REQUISITOS DE LA ACTIVIDAD DE LA ENTRADAY REGISTRO

1. LUGAR

La entrada y registro tendrd lugar fuera de la sede del érgano jurisdiccional y en
el domicilio del sospechoso de la comisién del delito.
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2. TIEMPO

Establece el articulo 184.1 LOPJ que «todos los dias del afo y todas las horas
seran habiles para la instruccidn de las causas criminales, sin necesidad de habilitacion
especial» y el 550 LECrim. «la entrada y registro podrd ordenarse de dia o de noche,
si la urgencia lo hiciere necesario...»

De los citados articulos se deduce que en cualquier momento puede practicarse
la diligencia de entrada y registro, si bien cuando fuese de noche ha de existir urgen-
cia que determine la realizacién en dicho momento.

El fundamento del precepto es hacer menos gravosa la situaciéon doméstica y la
intimidad de las personas registradas, al evitar su practica en las horas normalmente
dedicadas por las personas para el descanso (STS 127/1994 de 28 de enero). Estable-
ce la STS de 10 de mayo de 2001 que la finalidad del precepto no es otra que la de
causar las minimas molestias posibles, lo que se consigue prohibiendo los registros,
salvo caso de urgencia, en las horas destinadas al descanso.

La STS de 4 de mayo de 1994 establece que autorizada la diligencia para su
practica durante el dia, si llegada la noche la misma no hubiese finalizado, se reque-
rird al interesado para que permita la continuacién de la misma.

Si se opusiese a la continuacién podria darse alguna de las siguientes situacio-
nes:

— Suspension de la misma, adoptandose las medidas de vigilancia convenientes
para evitar la fuga del procesado o la sustracciéon de los instrumentos, efectos del
delito, libros, papeles o cualesquiera otras cosas que hayan de ser objeto del registro
(art. 567 LECrim.), cerrando y sellando el local o muebles en que hubiere de conti-
nuarse, en cuanto esta precaucion se considere para evitar la fuga de la persona o la
sustraccién de las cosas que se buscaren, previniéndose a los que se hallen en el
edificio o lugar de la diligencia, que no levanten los sellos, ni violenten las cerraduras,
ni permitan que lo hagan otras personas (art. 570 LECrim.)....».

— Sifuese el Juez el que la estuviera practicando personalmente, si entiende que
ha de continuarse practicando al concurrir urgencia, se continuara la practica hacién-
dose constar en el acta el hecho de que se continua haciendo de noche.

— Si los agentes de policia lo solicitan al juez, éste , de mediar circunstancias
especiales de urgencia podra dictar nuevo auto concediendo la autorizacién para su
practica durante la noche.

El auto que acuerde que la diligencia se ha de practicar de noche deberd estable-
cer como fundamento preciso y como requisito indispensable de su legitimidad la
urgencia que se da para que la practica no se haga de dia.

En relacién al tiempo hay que hacer mencién a la obligatoriedad de notificar el
auto a la persona interesada inmediatamente, o lo més tarde dentro de las veinticuatro
horas de haberse dictado (art. 550 LECrim.).
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3. FORMA

Establece el articulo 552 LECrim. que «Al practicar los registros deberan evitarse
las inspecciones inditiles, procurando no perjudicar ni importunar al interesado mas
de lo necesario, y se adoptard todo género de precauciones para no comprometer su
reputacion, respetando sus secretos si no interesaren a la instruccion».

El articulo 568 LECrim. establece que si fuere necesario podra emplearse la fuer-
za pUblica para la practica de la diligencia de entrada y registro.

3. PROCEDIMIENTO DE LA ENTRADAY REGISTRO

1. CUANDO EXISTE AUTORIZACION JUDICIAL

A) Medidas de vigilancia y aseguramiento para que la diligencia sea
eficazmente practicada

Dichas medidas pueden adoptarse con caracter previo a la solicitud por la policia
del mandamiento judicial, con cardcter posterior al auto en que se acuerde la diligen-
cia, durante su practica y cuando la misma tenga que ser suspendida o aplazada.

B) Sujetos intervinientes en la diligencia.

. ELJuez

Si bien es cierto que el Juez puede intervenir en la practica de la diligencia reco-
giendo los instrumentos y efectos del delito, los libros, papeles o cualesquiera otras
cosas que se hubieren encontrado (art. 574 LECrim.), no lo es menos que puede de-
legar su ejecucion en el Juez Municipal del territorio en que el edificio o lugar cerra-
do radiquen, o en cualquier Autoridad o agente de la Policia Judicial. Si el que lo
hubiere autorizado fuere el juez municipal, podra encomendarlo a dichas Autoridades
o agentes de la policfa judicial (art. 563. Debera hacerse constar en la diligencia los
nombres del Juez, o de su delegado (art. 572 LECrim.).

Il.  EL SECRETARIO JUDICIAL

Su presencia es necesaria en la intervencién de la diligencia tal y como establece
el articulo 569 LECrim. al fijar que «El registro se practicara siempre a presencia del
Secretario del Juzgado o Tribunal que lo hubiere autorizado, o del Secretario del ser-
vicio de guardia que le sustituya quien levantard el acta del resultado, de la diligencia
y de sus incidencias... No obstante, en caso de necesidad, El Secretario Judicial podra
ser sustituido en la forma prevista en la LOP).
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Establece el articulo 451.2 de la LOPJ que los Secretarios judiciales seran susti-
tuidos por otro secretario judicial o por un Secretario Judicial sustituto. Si bien, en
principio un secretario judicial no puede ser sustituido por quien no lo fuere, excep-
cionalmente el 451.4 establece que cuando no hubiere suficiente nimero de secreta-
rios judiciales en los supuestos de entradas y registros en lugares cerrados acordados
por un érgano judicial de la Audiencia Nacional y que deban ser realizados de forma
simultdnea podran los funcionarios del Cuerpo de Gestion procesal y Administrativa,
en sustitucion del secretario judicial, intervenir en calidad de fedatarios y levantar la
correspondiente acta.

La intervencion del Secretario tiene una triple finalidad:

— Garante de la legalidad al procurar con su presencia se preserve las formali-
dades legales.

— Garante de autenticidad.

— Garante de que la intromisién en la inviolabilidad del domicilio se realicen
dentro de los limites marcados por el contenido de la resolucién judicial que acordd
la entrada y registro.

IIl.I - Ausencia del Secretario Judicial o de quien le sustituya en el supuesto
contemplado en la LOPJ. Tendencias jurisprudenciales

La jurisprudencia es unanime afirmando que al existir mandamiento judicial se
da el cumplimiento al requisito constitucional, estableciendo que la ausencia del

secretario judicial no lesiona derechos fundamentales, si bien da lugar a una irregu-
laridad.

No es undnime la jurisprudencia a la hora de determinar los efectos que produce
la irregularidad ocasionada como consecuencia de la ausencia del Secretario Judicial
en la practica de la diligencia, distinguiéndose las dos posiciones que a continuacién
se exponen.

a) La diligencia es nula, pero subsanable

Esta linea jurisprudencial hoy en dia practicamente abandonada y de seguimien-
to minoritario considera que si bien el acta redactada en la diligencia practicada en
ausencia del secretario judicial es nula y carece de valor probatorio, sin embargo es
posible subsanarlo mediante la declaracién en el acto del juicio oral de los testigos y
policias intervinientes, ademas de por el reconocimiento del interesado.

Establece la STS de 27 de enero de 1992 que la falta de intervencion del Secre-
tario acarrea la consecuencia de que el acta levantada en dicha diligencia no consti-
tuya prueba valida ni, por tanto, pueda tener eficacia en el juicio oral. Y dado que la
diligencia aqui practicada no vulnera ningin derecho constitucional, la consiguiente
invalidez de este medio probatorio no implica una nulidad e ineficacia plenas e in-
subsanables de dicho acto, por lo que los datos obtenidos en el mismo pueden ser
acreditados por otros medios de prueba como puede ser el testimonio de los que in-
tervinieron y presenciaron dicha diligencia, e incluso, por el propio reconocimiento
del interesado (STS27de enero de 1992).
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En el mismo sentido se pronuncia la STS 1434/2002 de 18 de septiembre la cual
establece que la ausencia del Secretario Judicial, cuando su presencia viene exigida
por la normativa procesal, determina la nulidad del acto como actuacién procesal,
privandole de su caracter de prueba anticipada, y la del acta en que se recoge su re-
sultado pues la ausencia de la fe piblica legalmente exigida le priva de autenticidad
y valor probatorio, pero no constituye una violacién del derecho constitucional a la
inviolabilidad del domicilio —al estar amparada la intervencién domiciliaria por una
autorizacion judicial valida, que es lo que se exige constitucionalmente— y en con-
secuencia no determina el efecto prevenido en el articulo 11.1 de la LOP)J para cual-
quier contenido probatorio que se derive directa o indirectamente de la violaciéon de
un derecho fundamental, por lo que nada impide que mediante otros medios de prue-
ba complementarios se evidencia la ocupacion de los efectos intervenidos en el do-
micilio registrado con autorizacién judicial.

b) La diligencia es nula e insubsanable

Esta linea jurisprudencial es la mayoritaria. La misma considera que la diligencia
practicada en ausencia del secretario judicial es nula y no puede ser considerada, no
pudiendo los policias intervinientes en la misma comparecer al acto del juicio oral y
sanar la nulidad, si bien, los testigos que hubieren asistido a la diligencia pueden
comparecer y declarar al respecto, asi como el acusado puede reconocer vy ratificar
en el juicio oral lo que habia sido hallado durante el registro.

Establece la STS 31 de marzo de 1992 que una diligencia de entrada y registro
practicada sin la presencia del Secretario Judicial es nula de pleno derecho. De tal
diligencia no pueden ya derivarse los efectos de prueba preconstituida que habiendo
asistido del Secretario judicial tendria, lo que no es 6bice a que el propio imputado
o los imputados y los testigos puedan, en el acto del juicio oral, declarar respecto de
lo que vieron y oyeron en aquella diligencia como en cualquier otro momento de sus
vidas, sin que en esta férmula general puedan entrar los policias actuantes, en tan
anormal diligencia... Por que al haber actuado como delegados del Juez de Instruc-
cién intervinieron en un acto judicial nulo de pleno derecho, sin posibilidad de sa-
narse a través de sus propias declaraciones porque, de hacerlo, estarian tachados de
parcialidad objetiva puesto que cuando ellos mismos fueron los que protagonizaron
un acto nulo, mal pueden con sus propias manifestaciones, que forman parte de la
propia sustancia del acto, depurar el vicio radicalmente insubsanable por ser el acto
nulo de pleno derecho... es general y unanime la afirmacién de esta Sala que los
testigos, imputados y coimputados si pueden comparecer y sus declaraciones ser
validas en el sentido tradicional de la expresion... Si el inculpado reconoce ante el
juez que en su domicilio, cuyo registro a efectos juridicos se reputa nula, tenfa una
balanza de precisién o un dinamémetro y tales y cuales sustancias, aunque afirme
que eran para su propio consumo, es obvio que el juzgador podra inferir de tales
manifestaciones el animo de traficar al unir lo que el acusado dice con la realidad
que le rodea. Y otro tanto hay que decir de los testigos. No sucede lo mismo con los
agentes de la policia.

En relacion a la testifical de los policias la STS de 22 de octubre de 1992 estable-
ce que la intervencién a posteriori de los agentes de policia que efectuaron el registro
y entrada sin presencia de Secretario judicial compareciendo en las sesiones del juicio
oral, no pueden subsanar los defectos de nulidad ya producidos, seria un verdadero
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fraude de ley causante de indefension de la declaracién testifical de los que intervi-
nieron en su practica.

[Il. Los AGENTES DE LA PoLICiA JuDICIAL

Pueden intervenir en los casos de flagrante delito por propia autoridad (art. 553
LECrim.) o como delegados del Juez con asistencia del Secretario Judicial u Gestor
procesal habilitado al efecto por no existir secretario judicial que pueda asistir a la
diligencia (art. 563 LECrim.).

Establece la STS de 24 de septiembre de 1991 que una de las personas que ex-
cepcionalmente puede entrar en el domicilio de un residente en Espana es el Juez,
cuando hubiere indicios de encontrarse en él el procesado o efectos o instrumentos
del delito, o libros, papeles y otros efectos que puedan servir para su descubrimiento
o comprobacion. Es al juez a quien la Ley concede tal facultad y de su practica ha de
dar fe el secretario, pero a tenor del articulo 563 el juez puede no estar presente y
delegar en la Autoridad o Agente de Policia judicial.

La delegacién no ha de ser nominativa, si genérica en relacién a la clase de au-
toridad o funcionario que vaya a intervenir tal y como establece entre otras la STS
de 24 de enero de 1994. No obstante lo anterior, una vez practicada la diligencia y
una vez extendida el acta ha de ser firmada por los que en la misma intervinieron en
cuyo caso si debera dejarse constancia nominalmente de su identidad, si bien dicha
identidad no se refiere a nombre y apellidos y si al nimero de carné profesional que
ostenta dentro del cuerpo a que pertenezca.

a) La entrada del agente encubierto

El agente encubierto se encuentra regulado en el articulo 282 bis de la LECrim. Ha
sido la Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en materia de perfeccionamiento de la accion investigadora relacio-
nada con el trafico de drogas y otras actividades ilicitas graves la que ha incorporado
dicho articulo, que proporciona habilitacion legal a la figura del «agente encubierto»
en el marco de las investigaciones relacionadas con la denominada «delincuencia
organizada». De esta forma, se posibilita el otorgamiento y la utilizacion de una iden-
tidad supuesta a funcionarios de la Policia Judicial, que puede mantenerse en el
eventual proceso judicial posterior.

Por medio de dicha figura y a través de la infiltracion en el interior de una orga-
nizacién criminal por parte de dicho agente se pretende obtener informacién median-
te la observacién y escucha directa e, incluso, a través de medios técnicos, asi como
el posible acceso de dicha informacién al proceso penal como prueba licita de cargo,
bien directamente, mediante la declaracion testifical del agente encubierto asi como
de la prueba documental, si se utilizaron medios técnicos, bien mediatamente, en la
medida en que la informacién que obtiene conduzca a otra prueba obtenida como
consecuencia, por ejemplo, de la practica de una entrada y registro domiciliario.

En muchas ocasiones la actuacion del agente encubierto, actuacién debidamen-
te autorizada por la autoridad judicial, requiere su entrada en un domicilio asi como
que se utilicen medios técnicos de captacién y grabacién de conversaciones, en cuyo
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caso podran verse vulnerados otros derechos fundamentales ademas del de la invio-
labilidad del domicilio.

Establece el parrafo 3.° del articulo 282 bis que cuando las actuaciones de inves-
tigacion puedan afectar a los derechos fundamentales, el agente encubierto debera
solicitar del érgano judicial competente las autorizaciones que, al respecto, establezca
la Constitucién y la Ley, asi como cumplir las demds previsiones legales aplicables.

En dicho articulo no se hace referencia expresamente al caso de entrada y registro
de un agente encubierto en un domicilio si bien establece con caracter general el caso
de actuaciones de agentes encubiertos que puedan afectar a derechos fundamentales,
siendo en estos casos necesario la debida autorizacién judicial para el caso concreto,
debiendo darse las exigencias dimanantes del principio de proporcionalidad.

En los supuestos de que el agente encubierto entre en un domicilio llevando
consigo aparatos de captacién y grabacién de imagenes y conversaciones, su utiliza-
cién conlleva la violacion del derecho a la intimidad y a la propia imagen ademas del
contemplado en el articulo 18.2 de la Constitucién, de ahi que sea aplicable lo ex-
puesto en el parrafo anterior en relacién a la entrada en domicilio particular.

IV.  EL INTERESADO

Establece el articulo 569.1 que el registro se hard a presencia del interesado, o
de la persona que legitimamente le represente. Si aquél no fuere habido o no quisiese
concurrir ni nombrar representante, se practicara a presencia de un individuo de su
familia, mayor de edad. Si no lo hubiere, a presencia de dos testigos, vecinos del
mismo pueblo. La resistencia de cualquiera de los citados producira |a responsabilidad
declarada en el CP a los reos de delito de desobediencia grave a la Autoridad, sin
perjuicio de que la diligencia se practique.

De dicho articulo se deducen que:
— Ha de estar presente el interesado o quien le represente legitimamente.

— Si no estuviere, no quisiere concurrir o nombrase a representante, a presencia
de familiar mayor de edad.

— Si no hubiere familiar mayor de edad a presencia de dos testigos. En relacién
a los testigos y dado el cardcter que ostenta en relacién a la fe piblica el Secretario
Judicial no es necesaria su presencia.

— Si se resistieren incurriran en responsabilidad penal.
— Pese a lo anterior, se llevara a efecto la diligencia acordada.

Jurisprudencialmente se ha establecido que el detenido debe estar presente du-
rante la diligencia de entrada y registro, asi como que para que su consentimiento sea
valido, es preciso que consienta con asistencia de su letrado (SSTS 357/1999, de cua-
tro de marzo, 550/2001, de tres de abril, 41/2003, de 24 de enero).

V.  EL LETRADO

Una cuestién debatida es si debe o no estar presente el abogado de la defensa en
la practica de la diligencia de entrada y registro. La Sala Segunda del Tribunal Supremo
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ha tenido que dar respuesta a dicha cuestién como consecuencia de las denuncias
formuladas por medio de algunos recursos ante la ausencia del letrado de la defensa.
Por la misma se ha pronunciado que ni el articulo 17.3 de la Constitucion, ni de los
Convenios Internacionales, ni del articulo 520 LECrim. se contemplan la exigencia de
asistencia letrada en la practica de la diligencia de entrada y registro. Respecto del
articulo 520 LECrim. solo se prevé que sea preceptiva su intervencién para las decla-
raciones que haya de prestar y para los reconocimientos de identidad de que sea
objeto, sin que el derecho reconocido en el articulo 118 LECrim. signifique que la
presencia del Abogado de la defensa sea requisito necesario para la validez de todas
y cada una de las diligencias de instruccién y no lo es para una diligencia de investi-
gacion como lo es la de entrada y registro.

Cabe diferenciar dos supuestos, a saber:

V.l Cuando el acusado no esta detenido ni ha existido imputacion alguna: No
es necesario la presencia de Abogado

En este sentido se pronuncia la STS 270/1999, de 27 de enero la cual establece
que la diligencia de entrada y registro tiene su especifica regulacién en los articulos
545 vy siguientes de la LECrim. y de manera mas precisa el articulo 569 del mismo
texto legal en el que solamente se exige la presencia del interesado o de la persona
que legalmente le sustituya. En principio no existe obstaculo alguno para que el letra-
do designado por el propio acusado o que se le haya asignado de oficio pueda repre-
sentar al interesado en el caso de que éste no quiera o no pueda asistir a la diligencia
de entrada y registro y delegue expresamente en el mismo para presenciar la diligen-
cia. Sin embargo no es necesaria la presencia conjunta de ambos ya que es suficiente
con la comparecencia en el domicilio de la persona afectada... La asistencia letrada
es, en ocasiones un derecho del imputado y en otra un requisito procesal por cuyo
cumplimiento debe velar el 6rgano judicial. En el caso de la diligencia de entrada y
registro las formalidades se conforman con la presencia del interesado o de la persona
que le represente, ya que la asistencia del Juez o del Secretario Judicial le garantizan
suficientemente su derecho de defensa.

En el mismo sentido y mds contundente es la STS 1094/1999, de cinco de julio,
la cual dispone que la doctrina de esta Sala (Sala Segunda) concorde con los pronun-
ciamientos al respecto del TC, admite la no admisibilidad de la intervencién de Letra-
do en tales diligencias por no exigirse expresamente en el articulo 17.3 de la Consti-
tucion ni en los pactos internacionales suscritos vy ratificados por Espafa, limitdndose
esa presencia de manera inexcusable tan sélo a las declaraciones del imputado y a
los reconocimientos de identidad de que sea objeto.

V.l Cuando el acusado se encuentra detenido: Si es necesario la presencia de
Abogado

El hecho de que sea necesaria la presencia de Abogado antes de prestar su con-
sentimiento el detenido a la practica de la diligencia se debe a que la manifestacion
prestada sin la misma deberia ser cuestionada teniendo en cuenta que el detenido
puede sentirse condicionado o presionado por dicha situacién, incluso puede desco-
nocer la posibilidad de negarse a autorizar la entrada, asi como las consecuencias que
pudieran derivarse de dicho acto.
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Establece la STS 550/2001, de tres de abril que es necesaria la asistencia Letrada
al detenido antes de otorgar el consentimiento del registro policial en su domicilio. La
falta de esta asistencia constituye una vulneracion del articulo 17.3 de la Constitucién
con los efectos previstos en el articulo 11.1 de la LOP), esto es, la ineficacia total de
dicho consentimiento y, por tanto, la imposibilidad de conferir validez al resultado de
la entrada y registro efectuado, sin perjuicio de la posibilidad de acreditar por otros
medios lo que se descubrié en el registro cuya diligencia deber ser radicalmente nula
(STS de 18 de diciembre de 1997).

Igualmente establece la STS 1451/2003, de 26 de noviembre que en la situacién de
detencién del interesado, Ginicamente podra otorgarse validez al consentimiento cuando
éste se presta con la asistencia del Letrado defensor a que todo detenido tiene derecho...
porque la presencia del Abogado que interviene en defensa de los derechos del detenido,
se configura como elemento legitimador de la autorizacion concedida y garante de la
libertad decisoria del interesado y de su informacién sobre dicha decision.

VI. Los TESTIGOS

Establece el articulo 569 de la LECrim. que en caso de no estar presente el intere-
sado o persona que legitimamente le represente, de no querer estarlo o de no estarlo
un familiar mayor de edad, habran de estar presente dos testigos del mismo pueblo.

Pese a lo establecido en dicho articulo, al concurrir el Secretario Judicial podria
entenderse la no necesaria presencia de los testigos mencionados y ello en base a lo
dispuesto en el articulo 453.1 y 4 (antiguo art. 281.1 de la LOP), modificada ésta en el
ano 2003 dejando vacio de contenido el mencionado precepto) estableciendo que
corresponde a los Secretarios Judiciales, con exclusividad y plenitud, el ejercicio de la
fe pablica judicial. En el ejercicio de esta funcién, dejaran constancia fehaciente de la
realizacién de actos procesales en el Tribunal o ante este y de la produccién de hechos
con trascendencia procesal mediante las oportunas actas y diligencias, asi como que
en el ejercicio de esta funcién no precisaran de la intervencién adicional de testigos.

La STS de trece de noviembre 1991, la cual cita a la de diecinueve de octubre de
1990 establece el criterio de la no necesidad de testigos en el acta de entrada y regis-
tro cuando interviene el secretario judicial. Cabe citar en apoyo de lo expuesto las
SSTS de 22 de octubre de 1993 y de 17 de marzo de 1994.

VIl.  Los PERITOS

Si bien, no es lo mas frecuente, nada impide cuando fuese necesario que la dili-
gencia sea completada con un reconocimiento pericial siempre que fuesen necesarios
0 convenientes conocimientos cientificos o artisticos articulo 577 LECrim.).

En este sentido cabe citar el ATS de 30 de diciembre de 1992, relativo al caso
Filesa y la STS de 22 de octubre de 1993.

C) Notificacion del auto

Establece el articulo 566 LECrim. que el auto se notificara al particular si se tra-
tase de diligencia de entrada y registro de su domicilio; en caso de no ser habido en
la primera diligencia en su busca, se notificard a su encargado.
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Si no fuere habido encargado, se notificara a cualquier persona mayor de edad
que se hallare en el domicilio, siendo preferidos los familiares.

Si no se hallare a nadie, se hara constar por diligencia, que se extendera con
asistencia de dos vecinos que deberan firmarla. En relacién a los dos vecinos seria
aplicable lo dispuesto a la no necesariedad de la presencia de los mismos como de
los testigos por estar presente en la practica de la diligencia de entrada y registro el
Secretario judicial.

Se ha de notificar al interesado inmediatamente, o lo mas tarde dentro de las
veinticuatro horas de haberse dictado. Si estuviere presente se le hard entrega de la
exhibicién y entrega del mandamiento o copia testimoniada del mismo antes de la
practica de la diligencia y siempre que la misma se realice sin oposicién violenta de
la persona afectada. La resistencia no impedira en ningin caso la practica de la dili-
gencia acordada sin perjuicio de que la aptitud pudiera ser constitutiva de delito de
desobediencia grave previsto en el CP. En el caso de que se llegase a producir dicha
resistencia el Secretario judicial debera apercibir al interesado y demas personas re-
ferenciadas en el articulo 569 LECrim. del delito en que su comportamiento puede
incurrir haciéndolo constar en la diligencia o acta que levante.

[.  AUSENCIA DE LA NOTIFICACION DEL ACTO

Establece el TS que si bien la notificacién de la resolucién judicial es necesaria
para que el interesado pueda asistir personalmente a la diligencia de registro de su
domicilio o bien designar a un representante suyo, tal notificacién no tiene el caracter
formal de un acto procesal que confiere legitimidad a la entrada en el domicilio, por
lo que su incumplimiento no implica una vulneracién de principios procesales que
invaliden la prueba obtenida, como si la entrada hubiere carecido de autorizacién
judicial, recordando que el TC ha establecido que el acto invalidante de la prueba
debe provenir de las vulneraciones de los derechos fundamentales y no de los incum-
plimientos de normas ordinarias cuya finalidad primera no es la proteccién de éstos,
sino la informacién a los afectados de la legalidad del procedimiento.

De lo anterior se deduce que incumplimiento / la ausencia de notificacién no
implicara que se invalide la prueba obtenida ya que la norma juridica incumplida no
trata de proteger directamente al derecho fundamental reconocido en el articulo 18.2
de la Constitucién, sino informar a los afectados de la legalidad del procedimiento
(SSTS de 27 de diciembre de 1989 y 27 de junio de 1991).

D) Practica de la diligencia

El registro, como se ha comentado, consiste en la observacién, en el examen
minucioso de algo para encontrar y, en su caso, recoger los efectos o instrumentos del
delito, o libros, papeles u otros objetos que puedan servir para su descubrimiento y
comprobacion.

Establece el articulo 546 LECrim. que se decretard la entrada y registro por el juez
o tribunal que conociere de la causa cuando hubiere indicios de encontrarse allf el
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procesado o instrumentos del delito, o libros o papeles u otros objetos que puedan
servir para su descubrimiento.

Establece el articulo 574 de la citada ley que el juez recogera los instrumentos y
efectos del delito, y podra recoger también los libros, papeles o cualesquiera otras cosas
que se hubiesen encontrado, si esto fuere necesario para el resultado del sumario.

El registro debera practicarse en un tnico acto, dandose fe por el Secretario Judicial
de todo cuanto acontezca en el instante en que el registro tenga lugar. Se ha de prever,
con caracter previo a la practica de la diligencia, la posible duracién de la misma, a
fin de evitar suspensiones y aplazamientos por la posible pérdida de eficacia que ello
pueda causar a esta actuacion. Establece la STS de 23 de abril de 1993 que si un mis-
mo delito diera lugar a la practica de varios registros en lugares diferentes, deberian
llevarse a cabo de la forma que menos perjudique el éxito de investigacion.

E) Documentacion del acto

El resultado y cuantas incidencias hayan acontecido en la practica de la diligencia
de entrada y registro serd documentada en un acta por el Secretario del Juzgado o Tri-
bunal que la hubiera autorizado, el Secretario Judicial del servicio de guardia que le
sustituya o el Gestor Procesal en los casos en que legalmente pueda sustituir al Secreta-
rio Judicial. En el acta se hara constar lo que el Secretario judicial observa por si mismo
o se le manifiesta por sus intervinientes (STS 9 de mayo de 1994), siendo libre e inde-
pendiente a la hora de consignar por escrito los hechos tal y como los ha observado. El
acta es un reflejo o descripcion de lo que ha acontecido en la diligencia practicada,
debiéndose hacer constar necesariamente tal y como establece el articulo 572 de la
LECrim. los nombres del juez, o de su delegado, que la practique y demds personas que
intervengan, los incidentes ocurridos, la hora en que se hubiere principiado y concluido,
y la relacién del registro por el orden que se haga, asi como los resultados obtenidos.

Respecto a los incidentes ocurridos cabe citar la STS de 3 de mayo de 1990 en la
que se hizo constar que durante la practica del registro llegé al domicilio un joven que
iba a comprar droga, ocupandose en su poder 20.00 pesetas, que, seglin manifesté a
los funcionarios de policia, era la cantidad que pagaba por gramo de heroina.

El acta serd firmada por el Juez o por su delegado, por el interesado o su repre-
sentante, un miembro de su familia o los testigos sustitutos.

El acta serd levantada por el Secretario Judicial tal y como establece el articulo
569 LECrim., en papel de oficio o comdn, siendo redactada segtn se va practicando
la diligencia. La jurisprudencia viene admitiendo que las actas no sean redactadas en
el momento ni el mismo lugar de su practica si bien ha de redactarse inmediatamen-
te después.

2. CUANDO NO EXISTE AUTORIZACION JUDICIAL

Tiene lugar cuando hay consentimiento del titular o cuando se trata de flagrante
delito. En estas no interviene ni Juez ni Secretario Judicial, ni hay auto que notificar.
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Del registro que se efectde se habra de dar cuenta al juez competente con indi-
cacién de las causas que lo motivaron y de los resultados obtenidos en el mismo,
indicandose las personas intervinientes e incidentes ocurridos.

Si fuera diligencia policial formara parte del atestado, sin valor probatorio a salvo
la declaracién en juicio oral de los que intervinieron en la misma.

4. EFECTOS DE LAS ENTRADASY REGISTROS DOMICILIARIOS
INCONSTITUCIONALES

1. RESPONSABILIDAD PENALY DISCIPLINARIA DE LA POLICIA JUDICIAL

Si se practica la entrada y registro vulnerando el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio se estaria ante una conducta tipificada como delito en el ar-
ticulo 534 CP.

Disciplinariamente, la normativa que regula el régimen disciplinario del Cuerpo
de Policia Nacional (RD 884/1989, de 14 de julio) contempla sanciones disciplinarias
como consecuencia de la comisién de un delito por los miembros de la Policia Judicial,
considerando como muy grave cualquier conducta constitutiva de delito doloso.

De lo anterior se deduce que del mismo hecho de la entrada y registro, cuando
haya sido practicado con violacién dolosa del ambito domiciliario, conllevaria la
comisién de un ilicito penal y un ilicito administrativo, debiendo incoarse procedi-
miento penal y procedimiento administrativo, con las consiguientes sanciones, una
de caracter penal y otra de caracter administrativo, lo cual conculcaria la prohibicién
del principio del non bis in idem.

No existird la conculcacién de dicho principio aunque se imponga una doble
sancién, constituyendo un concurso de leyes, penal y administrativa siempre que se
respeten dos requisitos, a saber, el relativo a la prejudicialidad penal y el que se refie-
re a la compensacién de la condena administrativa y penal.

A) La prejudicialidad penal

En relacién a la misma la STC 77/1983 ha declarado la preferencia de la Jurisdic-
cién penal sobre la Administrativa, debiendo la segunda suspender cualquier actua-
cién en tanto no recaiga sentencia firme en el correspondiente proceso penal.

En relacién a lo mencionado el Real Decreto que regula el Régimen Disciplinario
del Cuerpo Nacional de Policia dispone que , sin perjuicio de que la iniciacién de un
procedimiento penal no impedird la incoacién de procedimientos disciplinarios por
los mismos hechos, la resolucién definitiva del expediente sélo podra producirse
cuando la sentencia recaida en el ambito penal sea firme, vinculando a la Adminis-
tracién la declaracién de hechos probados.
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B) La compensacion de la condena administrativa y penal

El Tribunal Constitucional admite, de un lado, la compensacién de la sancién
administrativa en la condena penal Ilegando incluso a proponer al legislador la ela-
boracién de normas de concurso que obliguen al Tribunal penal a subsumir y compu-
tar la sancién administrativa en la condena penal y, de otro, la imposibilidad de
anular la segunda sancioén si es penal si a la hora de determinar la pena se desconté
el quantum de la sancién administrativa dada cuenta de la preferencia de la jurisdic-
cién penal, su monopolio de imposicion de penas privativas de libertad y la existencia
de superiores garantias en el proceso penal que en el administrativo sancionador.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se manifiesta en sentido contrario al
expuesto manifestando que el Tribunal Superior ha de anular siempre la Gltima san-
cién, incluida la sentencia penal posterior a la administrativa.

2. PRUEBA PROHIBIDA

No serd posible utilizar la prueba obtenida durante la practica de la diligencia de
entrada y registro para dictar una sentencia condenatoria en un proceso penal si se ha
violentado el ambito domiciliario al ejecutar la diligencia referenciada efectuada ésta
con el fin de practicar la detencién y, en todo caso, de preconstituir prueba encontra-
da durante su practica.

Dicha sancioén reside en la supremacia que ostentan en nuestro ordenamiento
juridico los derechos fundamentales.

Se entiende por «prohibicién probatoria» la que surge como consecuencia de la
violacién de normas constitucionales tuteladoras de los derechos fundamentales y que,
desde el punto de vista de los efectos conlleva la prohibicién de valoracion del resul-
tado probatorio sin que ocasione nulidad procesal alguna.

En relacién con lo anterior, cabe plantearse y, por tanto, se debe concretar hasta
dénde pueden utilizarse las pruebas obtenidas con vulneracién del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio, esto es, ha de alcanzar a toda la prueba que
directa o indirectamente se derive de tal valoracién prohibida. Para dar respuesta a la
cuestion planteada han surgido en el ambito del derecho comparado dos tesis, la di-
recta o la refleja o americana del «fruto del arbol envenenado».

Se ha definido la prueba directa como aquélla que circunscribe sus efectos al acto
de prueba que caus6 la violacion del derecho fundamental, lo que no impide que se
dicte sentencia condenatoria conforme a otra actividad probatoria aunque pueda
derivarse de ella.

En el caso de la indirecta o refleja se extiende la prohibicién, no sélo a la prueba
inconstitucional, sino a todas las obtenidas que deriven de aquella.

En este caso, la ineficacia se extenderia a las pruebas que se proyecten sobre los
objetos hallados en el registro (periciales dactilograficas, balisticas, quimicas hechas
para determinar la relacién de dichos objetos con el delito o con el acusado; declara-
ciones testificales que tengan por objeto el reconocimiento de dichos objetos, entre
otras). Estas pruebas no serian otra cosa que una ampliacién de los resultados del re-
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gistro y, una vez se ha privado éste de eficacia probatoria, tampoco podrian ser con-
sideradas aquéllas pruebas «de cargo». Esta doctrina ha sido recogida en el ar-
ticulo 11.1 de la LOP), el cual establece que no surtirdn efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales. De
todo lo anterior se deduce que la prueba obtenida por medio de un registro realizado
con violacién del articulo 18.2 de la Constitucién es radicalmente nula (STS de 29 de
marzo de 1990, de 13 de marzo de 1992) no pudiendo valer como elemento de car-
go apto para destruir la presuncion de inocencia, ni los efectos o instrumentos del
delito que se encontraren y recogieran tendrdn valor probatorio alguno. En relacién
con la eficacia refleja se ha de manifestar que cuando el acto es ilicito esa ilicitud se
trasmite a todos los demds actos que de aquella original diligencia esencialmente vi-
ciada se deriven (STS de 2 de noviembre de 1993). No obstante lo anterior y pese a
que la diligencia de entrada y registro fuese nula y procesalmente inexistente, el deli-
to puede ser probado por otros medios siempre que no se deriven directa o indirecta-
mente de aquélla. De ahi que la ilicitud de un registro domiciliario por vulneracién
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio no tiene por qué conducir
de manera inexorable a la absolucién del acusado dado que si obran en la causa otras
pruebas «no contaminadas», practicadas en el juicio oral con todas las garantias o en
la fase de instruccién y regularmente llevadas al juicio oral en los casos previstos por
la ley, y dichas pruebas pueden considerarse «de cargo» vy, el tribunal, con apoyo
exclusivo en las mismas, llega al convencimiento de la culpabilidad del acusado, la
condena es absolutamente viable, sin que de ninglin modo se oponga a ella la ilicitud
del registro.
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