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1. INTRODUCCION: EL PLANTEAMIENTO DEL TEMA DE LA PRUEBA
ILICITAMENTE OBTENIDA

El tema de la prueba ilicita o irregularmente obtenida ha carecido, histéricamente, de una
regulacién o mencién expresa de cardcter normativo en nuestro derecho, si bien, tras la pro-
mulgacién de 1a Constitucién Espafiola en 1978, que establecié en su articulo 24 © importan-
tes principios de corte constitucional-procesal, que deberfan ser necesariamente respetados en
todo proceso, ¢l problema adquirié un alcance nuevo y desconocido hasta el momento.

(' Reza el articulo 24 de 1a Constitucién de la siguiente manera:

«l. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legltimos, sin que, en ningtin caso, pueda producirse indefensién.

2. Asimismo, todos tienen el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa 'y asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso piblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a uti-
lizar los medios pertinentes para su defe a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncidn de ino-
cencia,

La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre he-
chos presuntamente delictivos.»

En definitiva, lo que hace el articulo 24 de la Coustituci6n, es constitucionalizar €l derecho de defensa, concretdndose su con-
tenido esencial en una serie de garantias, ademds de las que se establecen en otros articulos de nuestra Carta Magna, tales como el ar-
ticulo 14 (principio de igualdad), articulo 17 (detenciones y habeas corpus), y articulo 18 (derecho a la intimidad).
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Siguiendo el decir de numerosas sentencias del Tribunal Supremo®, tradicionalmente la
doctrina, en los supuestos de ilicitudes probatorias, venfa concediendo relevancia a los resul-
tados de tales pruebas ilegitimamente adquiridas, porque en la ponderacién de los intereses en
juego se estimaba que tenia que preponderar aquel de cardcter publico que derivaba de la ne-
cesidad de que en el proceso penal 1a sentencia definitiva respondiera a 1a verdad material, por
encima de lo que se consideraba como una lesién a un derecho individual.

Sin embargo, cuando estos derechos de la persona se incorporan a la vida politica de los
Estados, de manera que, rebasando su caricter meramente subjetivo o individual, se constitu-
yen en elementos esenciales del ordenamiento juridico en cuanto que se conciben como pieza
clave para la organizacién de una convivencia verdaderamente humana, justa y pacifica®, en-
tonces la perspectiva cambia, y ante el cardcter fundamental que se concede a tales derechos @,
a fin de impedir que una violacién de este tenor pueda, en definitiva, prevalecer, se impone la
necesidad de estimar radicalmente nula la prueba asi obtenida, y, por tanto, sin eficacia nin-
guna en el proceso ©,

Al establecer el articulo 24.2 de 1a CE el derecho de todos a utilizar los medios pertinen-
tes para su defensa, se entiende que su general aplicacion resulta del derecho a la tutela efec-
tiva del propio articulo 24 de la CE, asi como del articulo 14 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, suscrito por Espafia y, por tanto, de aplicacién en nuestro pafs.

En consecuencia, con la constitucionalizacién de determinados derechos y la profundi-
zacién que se opera en los mecanismos para garantizar su tutela, asf como con la aparicion de
nuevos medios para la obtencién y aportacién de pruebas al proceso ©), el tema de la ilicitud
probatoria alcanza una trascendencia que lo hace salir de su relativa marginacién 7.

De hecho, qué duda cabe de que las modernas técnicas para la investigacion de la verdad,
cada vez mds, ponen en mayor peligro uno de los més preciados derechos, el derecho a la in-
timidad ®, tan fuertemente protegido por nuestra Carta Magna y sus intérpretes.

En palabras de De Vega Ruiz @, «el articulo 24 CE es un compendio general de garanti-
as todas ellas esenciales para el desenvolvimiento de la Justicia en la Democracia. Son esas

@  En adelante, TS. Vid., a modo de ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 23 de octubre de 1996 y
todas las seniencias que se citan en la misma. Salvo indicacién en contrario, todas las sentencias que se citen a lo largo de Ia exposi-
cién son las emitidas por la Sala 2.* (de lo Penal) del citado 6rgano de casacién.

®  vid. STC 25/1981, de 14 de julio.

@ Cuya proteccién adquiere, incluso, un rango de cardcter internacional por el deber contraido por algunos paises, como Es-
paiia, por convenios pactados con otros, en aras a conseguir el imprescindible efecto disuasorio en sus posibles infractores.

®  En nuestro sistema, comno un supuesto més de actos contrarios a las normas imperativas y prohibitivas del artfculo 6.3 CC.

©  Con relacién a lo que podemos denominar otros nuevos medios de prueba, que irfan desde el video, las cintas magnetof6-
nicas, el fax, etc., hasta el soporte informdtico, se planteé el problema de su naturaleza y su virtual eficacia como posibles medios de
prueba. Ni Ja doctrina (vid. MONTON REDONDO, «El valor probatorio de las grabaciones magnetofénicas», Revista La Ley, 1983, p. 1001;
del REY GUANTER, en «Nuevas técnicas probatorias, obtencién ilicita de la prueba y derechos fundamentales en el proceso laboral»,
Revista Espariola del Derecho del Trabajo, Civitas, niim. 37, enero/marzo 1989, pp. 52 y ss.; POMARON BAGUES, «El video como prue-
ba», Revista La Ley, nim. 4, 1984, pp. 750 y ss., y un larguisimo etc.), ni la jurisprudencia, vacilaron en definirlos como documentos,
afirméndose la inexistencia de un numerus clausus en cuanto a los distintos medios de prueba admitidas por nuestras leyes procesales.
. FERNANDEZ ENTRALGO no duda en hacer una exacerbada critica a aquéllos que no admiten como medios de prueba tales técnicas,
calificdndolos como «neéfobos». Cita, a tal efecto, 1a STS de 30 de noviembre de 1981, y la, en su juicio correcta, por evolucionista, STS
de 5 de julio de 1984, que tomaba en consideraci6n, a efectos probatorios, los datos recogidos en una cinta de video. FERNANDEZ EN-
TRALGO, Jesiis, en «Prueba ilegitimamente obtenida», Revista Jurfdica La Ley, afio X1,. nim. 2.450, Madrid, 23 de marzo de 1990, p. 7.

@ Segiin opinién manifestada por REY GUANTER, en «Nuevas técnicas probatorias, obtencién ilicita de la prueba y...,» op. cit.,
p. 64.

®  VEscovl, en «Premisas para la consideracién de la prueba ilicita. (Una contribucién comparatista a la aproximacién entre
el «civil law» y el “common law™)». Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, ndm. 2, afio 1970, pp. 341 y ss.

&  En Proceso penal y derechos fundamentales desde la perspectiva jurisprudencial Ed. Colex, Madrid, 1994, pp. 45 y ss.
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«necesarias garantias de defensa» que se acogen en el articulo 11 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos. [...] El derecho ala presuncién de inocencia va implicito en la dig-
nidad de la propia persona, en la Justicia eficaz y en la tutela efectiva. [...] La minima activi-
dad probatoria (exigida) o prueba suficiente de cargo, ha de ser {...] constitucional, por licita
y legftgga, en tanto su desarrollo y su préctica han de respetar los principios esenciales del pro-
ceso» 10,

Es asi, y sobre la base de ese reiteradamente citado articulo 24 de la Constitucién, que
nuestro Tribunal Constitucional y nuestro Tribunal Supremo llegaran, primero, a rechazar en
puntuales ocasiones la prueba ilicitamente obtenida, por no reunir las caracteristicas necesa-
rias para que pueda ser apreciada por un tribunal de instancia, hasta que, tras la STC 114/1984,
de 21 de noviembre y su posterior plasmacion legislativa en el artfculo 11.1 Ley Orgénica del
Poder Judicial de 1985, se consagre definitivamente la no produccién de efectos de la prueba
obtenida contra legem.

La importancia de esta STC 114/1984 deriva del hecho de que, si bien por aquella fecha
el Tribunal Constitucional reconocia la inexistencia de un derecho auténomo a la no recepcién
de la prueba ilicita, por contra, rechazaba toda aquella actividad probatoria que hubiera sido
obtenida con contravencién de los postulados constitucionales, presentando, en consecuencia,
un doble interés: la sentencia determinaba la inadmisibilidad de las pruebas para cuya obten-
cién se hubieran violado los derechos fundamentales defendidos en 1a Constitucién, y, por otra,
matizaba el concepto del derecho de la intimidad personal (y el secreto de las comunicacio-
nes). De esta manera, «el problema de la admisibilidad de Ia prueba ilicitamente obtenida se
perfila siempre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria procu-
racién de la verdad en el proceso o por la garantfa —por el ordenamiento en su conjunto- de las
situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos. Estas tiltimas acaso puedan ceder ante la
primera exigencia cuando su base sea estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se tra-
te de derechos fundamentales» 1.

Por fin, en 1985, y con bastantes afios de retraso con respecto a lo sucedido en otros pai-
ses de nuestro entorno juridico, especialmente Alemania, Italia y Francia, pero fundamental-
mente en los anglosajones, el legislador espaifiol se plantea, un afio después de la STC
114/1984, y consagrando el texto de 1a misma, el problema de la prueba ilicitamente obtenida
en el criticado articulo 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, conforme al cual «en todo
tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas
obtenidas directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales» 12,
es decir, aplicable en todos aquellos supuestos en los que en la obtencién de una prueba pro-
cesal se hubieran vulnerado derechos o libertades fundamentales, siendo considerado tal pre-
cepto pieza bésica en nuestro ordenamiento al respecto del tema que nos ocupa.

(9 Para DE VEGA RUIZ, esa necesaria adecuacion a las disposiciones y previsiones constitucionales y legales estd fuera de
toda duda. Asi, de hecho, declara mds adelante, con referencia a esos derechos agrupados en el articulo 24 de la CE, que acabamos de
nombrar, que «se trata de un derecho que pertenece al presunto sujeto pasivo de Ta infraccién al que ampara siempre, por muy repug-
nante y deleznable que fuere el presunto delito cometido».

De hecho, al estar en el articulo 53.1 CE el articulo 24, el contenido esencial de estos derechos es indisponible para el legisla-
dor, que ni siquiera por ley orgénica puede desustancializarlos. Vid. De VEGA Ruiz en Proceso penal y..., op. cit., pp. 45 y ss.

) Deello, es decir, de 1a recepeién procesal de pruebas obtenidas con violaci6n de derechos fundamentales, conclufa el TC que:

1.° ijmplica una ignorancia de las garantfas propias del proceso, y

2.° supone una inaceptable desigualdad de las partes en el proceso.

(2 Vid, para el estudio del ifer parlamentario de este articulo, Ley Orgdnica del Poder judicial, Trabajos Parlamentarios.
Cortes Generales, Madrid, 1986, t. I, p. 608; t. II, pp. 1801-1802, y t. 111, pp. 3040-3041.

Boletin nim. 1938-Pig. 7



~ 1036 ~

De esta manera y por primera vez en nuestro pafs, se recogfa por via de derecho positivo
una norma que expresaba la prohibicién de aquellas pruebas que hubieran sido obtenidas con
infraccién de los derechos o libertades fundamentales @,

Para ciertos autores y, practicamente, undnime jurisprudencia, este articulo 11.1 LOPJ,
supone, a su vez, la via abierta en nuestro ordenamiento juridico para la doctrina del fruto del
drbol contaminado 9, de manera que aquéllas pruebas (avin licitas en su desarrollo) que se
hubieren obtenido como resultado de una anterior actividad probatoria que deba ser reputada
ilicita, no podran surtir efectos, precisamente por ser derivada de ésta. Si el drbol estd enve-
nenado, también lo estardn sus frutos.

Sin embargo, ni el derecho a la prueba ni 1a libertad de prueba son derechos absolutos, y
estos se reducen a «utilizar los medios conducentes y respecto a hechos pertinentes, cuando
no exista prohibicién legal, siempre que se cumplan también los requisitos procesales extrin-
secos, constituidos por las formalidades procesales. Fuera de esta esfera, el derecho y Ia libertad
de prueba se extinguen por entrar en el terreno de la ilicitud» 19,

Asf, son miltiples las sentencias de nuestros més altos tribunales en tal sentido, recha-
zando las pruebas aportadas al juicio por haber sido obtenidas éstas sin las debidas garantias
legales. ’

A titulo de mero ejemplo, en sentencia de fecha de 26 de julio de 1982 (STC 55/1982),
el Tribunal Constitucional, analizando el concepto de presunci6n de inocencia, afirmaba que:

«Para condenar hace falta la certeza de la culpabilidad obtenida de la valoracién de las
pruebas, que ha llegado con las debidas garantias al proceso. [...] Las pruebas constituyen los
fundamentos de la conviccién intima del juzgador; de aqui 1a importancia de cuidar la aporta-
cién al proceso de los medios probatorios y de las garantias de su aportaciéns.

Como apunta Lépez Barja de Quiroga 9, del hecho de que todas las normas de nuestro
sistema juridico deban ser interpretadas en clave constitucional, se derivan dos cuestiones de
vital importancia:

1.* La conexidn de la doctrina de la ineficacia de las pruebas ilicitas con el derecho ala
presuncién de inocencia, asf como al derecho a un proceso con todas las garantias, y

2.* La derivacion de la doctrina de la prueba ilicita, a la exigibilidad de Ia regularidad
procesal. '

De ello se deduciria el reconocimiento de que las normas procesales que rigen la realiza-
cién de cada prueba son normas de garantia, de las que no se puede prescindir en ningtin caso.

En este sentido se expresa igualmente Burgos Ladrén de Guevara 47, al decir que es pre-
ciso destacar que las diligencias probatorias han de obtenerse e incorporarse al proceso «ro-

13 Sin embargo, como no podia ser menos, son miltiples los interrogantes que tal precepto deja abiertos. Nos estamos refi-
riende, fundamentalmente, al significado de los términos obtencion, divecta o indirectamente, no producir efectos y derechos funda-
mentales, ademds del momento procesal en que Ias pruebas deban ser declaradas inadmisibles y sus consecuencias procesales.

(49 Asi FERNANDEZ ENTRALGO, en Prueba ilegitimamente..., op. cit. Esta teorfa de los frutos del drbol contaminado o enve-
nenado, nace en los EEUU de América, como una reaccién del poder judiciaf frente a los abusos policiales en la persecuci6n e inves-
tigacién de los hechos punibles, declarando inadmisibles todas aquellas pruebas producto de una anterior actividad de investigacién
tenida por ilicita.

€9 DE MARINO, Rubén, en Las prohibiciones probatorids como Hmites al derecho a la prueba, Primeras Jornadas de dere-
cho Judicial, afio 1983, p. 609.

(9 En Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, Madrid, 1989, pp. 141 y ss.

D En El valor de las diligencias sumariales en el Proceso Penal Espafiol, Madrid, 1992, pp. 142 y ss.
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deadas de las oportunas formalidades procesales y sin desconocimiento de derecho fundamental
alguno». El convencimiento judicial «no puede ser adquirido por otra via que la de las prue-
bas aportadas y desarrolladas con correccién procesal, dentro de los limites y exigencias esta-
blecidas en nuestra Constitucién y el resto del ordenamiento jurfdico» 1%,

La consecuencia tltima de todo lo anteriormente expuesto resulta, pues, evidente: si en
la actividad de investigacién de los hechos punibles y en la persecucion de sus autores, se in-
fringen normas que estén destinadas a proteger los derechos fundamentales del justiciable, es-
pecialmente, los derechos del articulo 24, 17 y 18 de la CE, todo el resultado probatorio obte-
nido, asi como aquél que trajera causa del mismo (relacién causa-efecto), por mor de las
previsiones constitucionales, legales y jurisprudenciales sobre la ilicitud probatoria, y por lo
que se ha venido en llamar el «efecto dominé», los resultados careceran de la facultad de pro-
ducir efecto alguno en el proceso; deberan ser rechazados y expulsados de los autos, si en ellos
hubieren entrado, y el juzgador en ningtin caso podrd tener en cuenta este material viciado para
fundamentar su intima conviccidn.

Por ello, y para no tener que optar por la impunidad penal por falta de actividad probato-
ria de cargo obtenida con las debidas garantias, la mejor solucién que puede ofrecerse es la
prevencién y la preparacién de los miembros de nuestras Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado asf como de nuestros érganos directores de la instruccién, para que su actividad de bus-
queda de fuentes de prueba sea juridicamente inatacable y constitucionalmente irreprochable.
Sélo asi podremos evitar que la investigacién decaiga por no respetar los postulados constitu-
cionales.

Y es nuestro deseo ofrecer una serie de Iineas bdsicas de actuacién, fundamentalmente,
respecto de las diligencias de prueba més controvertidas y més problemadticas, que en todo caso
y para todo proceso, deben ser tenidas en cuenta para asegurar la limpieza procesal, y, con ello,
el castigo de quien en el transcurso ¥ como consecuencia de un proceso justo lo merezca por
la comision de un hecho penalmente tipificado.

Por otra parte, y como resulta obvio, los derechos fundamentales que en las distintas ac-
tividades de obtencion y traslado al proceso de los diversos medios de prueba pueden resultar
lesionados son diversos, y, en definitiva, también puede verse afectado el derecho fundamen-
tal al debido proceso o a un proceso con todas las garantfas del articulo 24.2 CE.

Especialmente, puede resultar perjudicado el derecho a la intimidad del articulo 18 CE
(como resultado de entradas y registros domiciliarios, intervencién y observacién de las co-
municaciones telefonicas, postales y telegraficas etc.), pero también el derecho a la integridad
fisica y moral del articulo 15 CE (en intervenciones corporales tales como las inspecciones
anales y vaginales, torturas y malos tratos, realizacién de pruebas alcoholométricas, de deter-
minacion de la filiacién paterna o materna, etc.); el derecho alalibertad del articulo 17 CE (en
cuanto que es necesario privar al sujeto de su libertad deambulatoria para realizar determina-
dos exdmenes o pruebas fisicas); el derecho a no declarar, a no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable (art. 24.2 CE), etc., ademds de otros derechos no fundamentales, tales
como el derecho a la salud (art. 43 CE), el derecho a la propiedad (art. 33 CE), etc.

Por ello, por la trascendencia que estas cuestiones estimamos tienen en la consecucion de
un proceso limpio, debido, conforme a los postulados constitucionales y legales, analizaremos

(% Esta postura, también apoyada por el Tribunal Constitucional, no ha variado en el tiempo. A titulo de ejemplo, se puede
citar ]a sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de mayo de 1990, que textualmente afirma que «Ja presuncién de inocencia [...]
exige que la condena penal venga fundada en pruebas, practicadas en €l juicio oral con las debidas garantias procesales».
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a continuacién los supuestos que mayor trascendencia préctica pueden tener (por la frecuen-
cia de este tipo de diligencias), para después proceder al andlisis —mds somero— de otras acti-
vidades que igualmente pueden incidir en el debido proceso legal, si bien somos conscientes
de que existen otras posibilidades de investigacién que pueden incidir en algdn derecho fun-
damental en mayor o menor medida.

2. LAS INTERVENCIONES Y OBSERVACIONES TELEFONICAS
2.1 Introduccion

La Ley Orgénica 4/1988, de 25 de mayo, introducia la redaccién procesal de los nii-
meros 2.° y 3.° del articulo 579 LECrim, en desarrollo del articulo 18.3 CE (9, que rezan de
la siguiente manera:

«2. Asimismo, podrd el Juez acordar, en resolucidn motivada, la intervencion de las co-
municaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios el des-
cubrimiento o comprobacion de algiin hecho importante de la causa.

3. Deigual forma, podrd el Juez acordar, en resolucién motivada, por un plazo de has-
ta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comunicaciones pos-
tales, telegrdficas o telefonicas de las personas sobre las que existan indicios de responsabi-
lidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus
fines delictivos».

Asi pues, y conforme al articulo 579 de la LECrim es posible la intervencién de las co-
municaciones telefénicas de los procesados o personas de las que hubiere indicios de respon-
sabilidad criminal, siempre que por esa intervencién se pudiera obtener el descubrimiento o
comprobacion de hechos o circunstancias importantes de la causa y con la exigencia de que la
intervenci6én/observacién se acuerde por resolucién motivada. Si se tienen en cuenta tales pre-
cauciones con las aclaraciones que la doctrina de la Sala 2.* del Tribunal Supremo y del Tri-
bunal Constitucional han sefialado, no se producird violacién de derechos o libertades funda-
mentales, violacién que invalidaria la eficacia de las pruebas directa o indirectamente derivadas
de aquélla, a tenor de lo dispuesto en el articulo 11.1 LOPI.

Laregulacion que efectiia el articulo 579 de laLLECrim es sumamente parca, deficiencia que
la jurisprudencia se ha visto obligada a suplir, acudiendo a los principios inspiradores de nues-
tro proceso penal que demandan plenas garantias para el justiciable y proscriben su indefensién 0.

(% Con anterioridad a la Ley Org4nica 4/1988, 1a normativa vigente estaba integrada por el articulo 18.3 y 55 CE, por los Tra~
tados y Acuerdos Internacionales suscritos por Espafia; por el articulo 17 de la derogada LO 9/1984, de 26 de diciembre (conocida
como «Ley Antiterrorista»), y, finalmente, por Ia LO 4/1981, sobre estados de alarma, excepcidn y sitio, si bien la doctrina no cesaba
de requerir la necesidad de una previsi6n juridico procesal que regulara la actividad del Juez en orden a la intervencién de las comu~
nicaciones telefonicas.

En cuanto al derecho sustantivo, vid. los articulos. 198 y 536 del CP de 1995, que tipifican la interceptacién de comunicacio~
nes telefénicas y la utilizacién de artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacién o reproduccién del sonido, y segiin sean rea~
lizadas estas conductas por funcionarios piiblicos o por particulares. Estos tipos penales ya habian sido introducidos por primera vez
en nuestro ordenamiento juridico sustantivo por LO 7/1984, de 15 de octubre, con los anteriores articulos 192 bis y 497 bis del CP,
reguladores del delito de «escuchas telefénicas clandestinas».

@ Principios tales como la oralidad y publicidad en cuanto a la forma; inmediacién en cuanto a la intervencién judicial; con-
tradicci6n, bilateralidad y buena fe respecto de la actuacién de las partes en el desarrollo de las pruebas. Vid. SSTS de 5 de octubre
de 1990, A de octubre de 1992 y de 17 de noviembre de 1994, ’
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«Dada 1a [...] grave insuficiencia de la regulacién actualmente vigente, es obligado lle-
var a cabo una especie de construccién por via jurisprudencial de la forma correcta de Ia rea-
lizacién de tal medida» @D,

El Auto del «caso Naseiro» @2, si bien sabemos que, como tal Auto, no es apto para cre-
ar jurisprudencia, ha sido, sin duda, pieza clave para el anélisis de las causas determinantes de
la nulidad de 1a prueba de intervencién telefénica @, A los efectos que nos interesan, convie-
ne resaltar las palabras del Tribunal, al decir que:

«[...] Aunque la LECrim no lo diga expresamente [ ...] s6lo los delitos graves pueden dar
lugar a una interceptacion telefénica y sélo por el tiempo indispensable, dentro del 4&mbito es-
pacial [...] necesario, llevada a cabo por personas capacitadas técnicamente y obligadas a guar-
dar la correspondiente reserva y dentro, a su vez, del procedimiento legalmente establecido.
[...1Y esto sélo lo puede llevar a cabo, en principio, un Juez.

[...]1Elsistema normativo conduce, por consiguiente, a la declaracién de nulidad de la prue-
ba obtenida por medio de intervenciones telefénicas que se ilevaron a cabo con vulneracién del
derecho fundamental proclamado en el articulo 18.3 CE, en relacién con los articulos 24.2
y 117.3 de la misma Ley Fundamental, con todas las consecuencias inherentes a tal declaracidn,
asi el que no haya lugar a la prictica de prueba solicitada consistente en la audicién de las cin-
tas magnetofénicas soporte de las conversaciones intervenidas, ni a la prictica de la prueba pe-
ricial propuesta [...]. Tampoco podran practicarse los otros medios de prueba que sean conse-
cuencia de las referidas conversaciones.»

2.2 Presupuestos para determinar su nulidad

Como consecuencia de tales principios, se estimaba la nulidad de la prueba de las escu-
chas realizadas, sobre la base de las siguientes consideraciones @¥:

2.2.1 NO EXTERIORIZACION DE INDICIOS Y FALTA DE MOTIVACION EFECTIVA 5F

Debe existir una presencia de indicios suficiente, que pudiera justificar una medida ex-
cepcionalmente restrictiva de derechos fundamentales, y sin que se pueda considerar suficiente
la simple sospecha policial de que se esté cometiendo un delito para acordar una medida tan
limitativa de derechos constitucionalmente amparados y protegidos. Esa sospecha policial no
basta, pues, y en principio, como cobertura de la resolucién judicial previa 29, por lo que es

@D Segiin Auto de 18 de junio de 1992. Vid., asimismo, STS de 21 de febrero de 1991 y de 2 de junio de 1992.

@ Auto de 18 de junio de 1992, Sala 2.%, siendo ponente del mismo RUIZ VADILLO.

@ Ademss de afirmar que.este tipo probatorio, en su soporte de cinta magnetofénica, se ajusta al concepto de «prueba do-
cumental», pacificando as{ una cuestién muy discutida por diversos sectores doctrinales, dado que tal tipo de medio probatorio no se
recogfa como tal ni en nuestro Cédigo Civil, ni en nuestra ley adjetiva civil. Vid,, en igual sentido, sentencia del TCT de 7 de julio
de 1977, y otras tales como Ia STC de 27 de junio de 1988; SSTS de 5 y de 17 de abril de 1989; de 5 de febrero de 1988; de 12 de fe-
brero de 1990; de 5 de octubre de 1990; de 14 de noviembre de 1990; o 1a STS de 16 de enero de 1992.

@9 La jurisprudencia posterior ha seguido recogiendo estos requisitos. Vid., p.ej., SSTS de 2 de abril, de 24 de junio, de 22
de julio y 20 de diciembre de 1996.

@3 Ello presupone, evidentemente, y como condicién primera, la existencia de una autorizaci6n judicial. Tal requisito resul-
ta no sélo de la ley adjetiva penal, sino de la propia Constitucién. Vid,, p. ej., STC 86/1995, de 6 de junio.

29 Como decisién de un 6rgano jurisdiccional independiente, adoptada en el curso de un procedimiento abierto, y con las dni-
cas excepciones del articulo 579.4 LECrim y lo dispuesto en 1a L.O 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién v sitio.

Es importante el dato de que la resolucién judicial sea previa y no meramente confirmatoria o revocatoria de otra anterior
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necesaria la existencia de indicios ®” (referidos al hecho antecedente y al camino que ha de
recorrerse para llegar a su conocimiento); es decir, probabilidad de obtener por este medio el
descubrimiento o comprobacién del hecho o de una circunstancia de éste de suficiente enti-
dad, por lo que quedan prohibidas las interceptaciones prospectivas o en busca genérica de in-
fracciones penales (predelictuales o de prospeccién) @®, De esto se deduce 1a necesidad de que
haya un proceso en curso, por lo que sdlo cabe la intervencién/observacién telef6nica abierto
un proceso y dentro de é1¢%.

Respecto a la motivacién de los Autos, éstos han de ser dictados por el 6rgano jurisdiccio-
nal instructorio, exteriorizando de manera suficiente, razonada y razonable, el proceso de refle-
%i6n interna, exponiendo Ios motivos existentes que justifiquen la adopcién de una medida tal.

Por otra parte, a pesar de que de lege data no se exija la forma de Auto para las autoriza-
ciones en que se acuerde la intervencién u observacién de las comunicaciones, la jurisprudencia
de nuestros mds altos tribunales viene requiriendo esta forma, al ser el Auto fundado y moti-
vado, estimandose indispensable la motivacion para toda resolucién judicial limitativa de de-
rechos fundamentales, y debiendo satisfacer «las exigencias minimas de fundamentacién, ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad de la medida» G0,

1o jurisdiccional, como bien apunta ASENCIO MELLADO, en Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid, 1989, p. 106.

Segiin Ia STS de 16 de julio de 1994:

‘«La cobertura de una previa resolucion judicial pone a satvo el principio constitucional que desarrolla la vigencia y efectividad
de los derechos fundamentales, pero ello no garantiza la validez del material probatorio obtenido. La resolucién judicial habilitante
evita los efectos anulatorios encadenados que se desprenden del sentido literal del artfculo 11.1 LOPJ, pero no resguarda a determi-
nadas diligencias de otras tachas invalidantes».

En el lamado «caso de los nigerianos», el TS se vio obligado a absolver a los procesados (por tréafico ilegal de estupefacien-
tes), por haber carecido Ia policfa de autorizacién judicial para intervenir el teléfono, lo cual sentia profundamente MARTIN Pa-
LLIN, ponente de la sentencia, al decir que lamentaba tener que dejar impunes unos hechos tan graves, pero no teniendo otra opcién,
pues en la instrucci6n se habfa prescindido «de las més elementales garantfas procesales»; refiriéndose a esa previa resolucidn judicial.

@ Vid. SSTC 199/1987, de 16 de diciembre; 174/1985 y 175/1985, ambas de 17 de diciembre y SSTS de 25 de marzo de 1995
y de 20 de noviembre de 1996.

Respecto al concepto de «indicios», vid. Auto de 18 de junio de 1992, que aclara que «son indicaciones o sefias, o sea, datos
externos que, apreciados judicialmente, conforme a normas de recta razoén, permiten descubrir o atisbar [...] sin la seguridad de la ple~
nitud probatoria pero con la firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, razonable, 16gica, conforme a las reglas de la
experiencia, la responsabilidad criminal de Ia persona en relaci6n con el hecho punible objeto de investigacién a través de la inter-
ceptacion telefdnica».

@8 Enlainadmisibilidad de las escuchas predelictuales o de prospeceién la doctrina se muestra practicamente vndnime. Vid.,
amodo de ejemplo, ASENCIO MELLADO, en Prueba prohibida y..., op. cit., p. 110; Lépez BARIA DE QUIROGA, en Las escuchas telefo-
nicas..., op. cit., p. 184, o IMENEZ CAMPO, en La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones, Madrid, 1987, p. 36.

@ Vid. Auto de 18 de junio de 1992 y STS de 14 de junio de 1993. En (inexplicable) sentido contrario, STS de 28 de junio
de 1993.

En el mismo sentido que el Auto de 18 de junio de 1992, se expresaba MORENO CATENA, ya antes de la introduccion del nuevo
artfculo 579 LECrim, requiriendo la existencia de un proceso penal en curso por delito (no por falta) para Ia adopcién de tales medi~
das. Vid. MORENO CATENA, en Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal, Madrid, 1986, p. 158.

Igualmente, MoORENO CHAMARRO, para quien no deberfan ser autorizadas las observaciones telefénicas «para la investigacion
de delitos que tengan sefialada pena inferior a prisién menor». Vid. MORENO CHAMARRO en Las escuchas telefénicas en la Ley de En~
Juiciamiento Criminal, Madrid, 1989, p. 103 (obsérvese que este trabajo es anterior al nuevo CP de 1995, por lo que uitiliza los térmi~
nos de prisién menor, etc., cuyas equivalencias deberdn ser halladas segin lo establecido en la D.T. 11.* del CP).

Por otra parte, la doctrina se ha mostrado muy critica para con las lamadas «diligencias indeterminadas», Sirva, a modo de es-
cueto ejemplo, DE LLERA SUAREZ-BARCENA, quien considera viciosa e ilegal Ia préctica de los juzgados de adoptar resoluciones limi-~
tativas de derechos fundamentales en el curso de tal tipo de diligencias. Vid. DE LLERA SUAREZ-BARCENA, en El régimen juridico or-
dinario de las observaciones telefonicas en el proceso penal, pp. 14 y ss. MORENO CATENA califica la prdctica de las «diligencias
indeterminadas» ignalmente como de «viciosa e ilegal». Vid MORENO CATENA, y otros, en Derecho Procesal, op. cit., t. II. Proceso
Penal, Valencia, 1993, p. 335. En el mismo sentido, MORENO CHAMARRO, en Las escuchas telefonicas en..., op. cit., pp. 99 y ss., re-
cogiendo las Memorias de 1a Fiscalfa del Tribunal Supremo de 1899 (Consulta niim. 106); Memoria de 1925 (Consulta de 7 de octu-
bre de 1924); Memoria de 1963 (Consulta de 11 de junio de 1963), y Memoria de 1969 (Circular de 4 de marzo de 1969).

(0 En este sentido, Ias SSTC 26/1981, de 17 de julio; 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985, de 31 de enero; 55/1987, de 13 de
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En similar sentido se manifiesta la STC de 17 de julio de 1981, en concordancia con la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) recafda en el asunto Klass GV,
afirmando que la motivacién de los actos limitativos de derechos fundamentales resulta in-
dispensable, para «que los destinatarios conozcan las razones por las que su derecho se sacri-
fic6 y los intereses por los que se sacrific6», y la STC de 15 de febrero de 1989, que dice que
«s6lo la fundamentacién permitird apreciar y controlar la razén que justificé el sacrificio del
derecho fundamental», lo cual a su vez comporta la necesidad de poner en conocimiento del
afectado la existencia de la medida, una vez levantado el secreto de las actuaciones.

La doctrina del TC ha ido matizando:

a) Que la motivacidn escueta o sucinta, si es suficientemente indicativa no equivale a
ausencia de la misma, ni acarrea nulidad.

b) Que lo determinante es que en la resolucidn se haga expresa manifestacién de que la
solucién adoptada responde a una concreta manera de entender qué hechos han quedado acre-
ditados y cémo se interpreta la norma juridica que se dice aplicable.

¢) Que por tanto serd motivacion suficiente aquella que permita conocer la razén de de-
cidir.

d) Que incluso cabe exigir una intensidad mayor o menor en la expresion de los funda-
mentos fécticos y juridicos segtn el tipo de resolucién dictada, el momento en que se dicta y
la naturaleza del derecho afectado.

La jurisprudencia insiste repetidamente en que el derecho a una resolucién motivada con-
siste en el derecho del justiciable a conocer las razones de las decisiones judiciales sin que sea
exigible una extension determinada, y sin que el Juez o Tribunal est€ obligado a realizar una
exhaustiva descripcién del proceso intelectual que le lleva a resolver en un determinado sen-
tido, siendo suficiente el que tales razones expresen el porqué de lo resuelto 2.

En todo caso, se trata de un requisito esencial, y su ausencia supondria una infraccién gra-
ve de las normas procedimentales, siendo su inmediata consecuencia la nulidad de pleno de-
recho de todo elemento probatorio derivado de las intervenciones telefénicas acordadas sin su-
ficiente motivacién judicial ©3.

Por tltimo, indiquemos que, ademds de la motivacién, el Auto que acuerde la medida ten-
dré que explicitar su objeto de investigacién, el nimero o nimeros de teléfono y personas cu-

mayo; 37/1989, de 15 de febrero; 85/1994, de 14 de marzo; STS de 20 de octubre de 1993 y de 2 de abril, de 18 de julio, y 11y 31 de
octubre y de 16 y 30 de diciembre de 1996.

Por contra, las SSTS de 3 de noviembre de 1993, de 27 de septiembre de 1994 y de 17 de diciembse de 1996, que sostienen que
la importancia no radica tanto en Ia utilizacién de la férmula de la providencia, en si misma considerada, sino en Ja existencia o no de
fundamentacin o razonamiento en la resolucién judicial habilitante de Ia intervencion telefénica.

G Ademss del asunto Klass, sentencia de 6 de septiembre de 1978, el TEDH ha analizado el tema de las escuchas telefoni-
cas en otros muchos casos, de los que se hace especial eco LOPEZ BARIA DE QUIROGA en El Convenio, el Tribunal Europeo'y el Dere-
cho a un Juicio Justo, Madrid, 1991, pp. 69 y ss., y entre las que destacarian las sentencias recaidas en los casos Golder, de 21 de fe-
brero de 1975; Silver, de 25 de marzo de 1983; Campbell y Fell, de 28 de junio de 1984; Boyle y Rice, de 27 de abril de 1988;
Schdnenberger y Purmaz, de 20 de junio de 1988, y McCallurt, de 30 de agosto de 1990.

6D Vid. SSTS de 20 y 28 de noviembre de 1996.

B3 Sin embargo, si esta nulidad se proclamara de Ia resolucién judicial prorrogando una anterior intervencion telefénica, ésta
sf, suficientemente motivada en el Auto habilitante, 1a declaracién de nulidad de as pruchas obtenidas en esta segunda fase de la in-
vestigacién dejarfa intacta la plena validez de todo el material probatorio acumulado durante la primera intervencién telefénica, por
haberse roto, en puestra opinién, el nexo de causalidad. Segiin 1a STS de 27 de septiembre de 1994, «la intervenci6n judicial en la con-
cesion de Ias prérrogas por simples providencias inmotivadas pone a salvo de vicios constitucionales Ia decisién de invadir Ia esfera
de 1a intimidad personal, per lo que no podria entrar en juego la contaminacién en cadena derivada de fas previsiones del articulo 11.1
LOPJ, que da rango legislativo al principio encarnado en la teoria de los frutos del drbol prohibido», eliminando asf el TS cualquier
debate sobre la inadecuaci6n constitucional de la medida, y trasladando el alcance de la cuestién al campo de la legalidad ordinaria.

Boletin nim. 1938-P4g. 13



- 1042 -

yas conversaciones han de ser intervenidas-observadas, quiénes han de llevarlas a cabo y cémo,
periodos en que haya de darse cuenta al Juez para controlar su ejecucién y, especialmente, la
determinacion y concreci6n, hasta donde sea posible, de la accién penal a la que se refiere ¢,

2.2.2 LA CARENCIA DE CONTROL JUDICIAL DE LA INTERVENCION TELEFONICA (&%

Nos referimos al examen puntual de las conversaciones grabadas para constatar, segiin el
curso de las investigaciones, la necesidad o no de continuar con la medida restrictiva, para pro-
longar la intervencidn, para ampliar ésta o reducirla, etc.

Es necesario un adecuado control jurisdiccional, directo y riguroso, y un seguimiento judicial
de las interceptaciones felefénicas para que éstas se realicen con respeto a las garantias consti-
tucionales, y siempre segtin el principio de proporcionalidad, decidiendo el 6rgano judicial todo
lo relativo a las escuchas (duracidn, prérrogas, niimeros de teléfonos interceptados, etc.).

El control de la intervencién telefénica ha de hacerse no sélo respecto de su iniciacidn,
sino, como ya se ha indicado, también del desarrollo y cesacién de la medida 9, rigor, espe-
cial y doblemente exigible, teniendo en cuenta el desconocimiento en que ha de estar el vigi-
lado, por razones obvias, de la vigilancia a que es sometido.

Y todo ello siempre bajo la vigencia inexcusable del principio de proporcionalidad y con
los oportunos efectos.

2.2.3 PERIODICIDAD DEL CONTROL:

Los controles a los que antes aludiamos no s6lo deben, efectivamente, realizarse, sino que
deben ser hechos con periodicidad. Siguiendo el parecer del Auto del «caso Naseiro», una vez
grabadas las conversaciones, el Juez debe proceder periédicamente a su examen en presencia
del Secretario Judicial y decidir lo procedente, ordenando la continuacidn o no de la interven-
cién y fijando, en su caso, las oportunas pautas de comportamiento para quienes hayan de eje-~
cutar la medida.

Si ordena el cese de la medida, deberd ponerse en conocimiento de la persona o personas
afectadas por la operacion llevada a cabo, para que desde ese momento ejerciten las acciones,
si lo desean, que puedan corresponderles 7,

Sélo en casos excepcionales podrd mantenerse el secreto hasta ultimar la investigacién y
no frustrar el interés legitimo que con ella se persigue, aunque con el inexcusable limite tem-
poral del fin de la misma investigacién ©®,

G9  En la medida en que se descubran otros delitos, s6lo el Juez habré de decidir si son o no conexos, y si procede Ia exten-
sién de la medida, segiin el Auto de 18 de junio de 1992, y como ya hemos visto.

@5 Este control se exige en pricticamente la totalidad de las sentencias que citamos a lo largo de la exposicién. Vid., a modo
de ejemplo, las SSTS de 24 de febrero de 1995 y de 22 de enero de 1996.

@8 Este control, evidentemente, también se extiende para el hipotético caso de una prérroga de Ia escucha, para lo cual el
Srgano jurisdiccional deberd, antes de su autorizacion, proceder a la audicion de las cintas depositadas hasta ese momento ante el mismo.

@7 Ello «para permitir a la persona cuyo secreto en las comunicaciones telefénicas se vulnerd, impetrar el amparo ordinario
o constitucional del derecho garantizado en el articulo 18.3 CE cuando la medida no se haya acordado en los casos y con los requisi-
tos exigidos». Vid. MORENO CATENA en Garantia de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 159.

©8  Es evidente que, por las caracterfsticas de la medida, serd necesario, para el buen fin de la misma, acordar el secreto de las
actuaciones, total o parcialmente, acogiéndose a la norma del articulo 302 de la LECrim.
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2.2.4 DISOCIACION ENTRE AUTORIZACION E INVESTIGACION:

Hay vulneracién del derecho a la intimidad si en el transcurso de las interceptaciones
aparece como posible un delito o unos posibles delitos nuevos 9, y la policia no lo pone en
conocimiento del Juez que autorizé u ordend la intervencién, a los efectos de examinar su
propia competencia y la exigencia de la proporcionalidad, «pues en otro caso la autoriza-
cién, de hecho, se transforma en una especie de prospeccién del comportamiento comiin y
general de una o varias personas a través de las conversaciones telefénicas, 1o que no es acep-
table».

Es necesario tener presente la incorreccién que suponen las autorizaciones genéricas y el
mantenimiento de las escuchas cuando aparece un nuevo tipo delictivo (independiente del que
fue objeto de la inicial autorizacién) sin que se dé conocimiento de ello al juez instructor para
que acuerde lo legalmente procedente. El juez debe valorar individualmente las presuntas in-
fracciones y decidir lo que estime oportuno en su consecuencia. «Tales situaciones, si no son
controlables y controladas de manera directa por el Juez, provocan o pueden provocar el com-
pleto desconocimiento del principio de proporcionalidad, que no se sabrd nunca si existe o no.
[...] Da lo mismo la naturaleza de las respectivas infracciones, lo decisivo es que el juez las
valore individualizadamente» “9.

2.2.5 ENTREGAS DE COPIAS, NO DE ORIGINALES

Es inexcusable que se entreguen al érgano jurisdiccional los soportes fisicos originales e
fntegros Y, (cintas magnetofénicas y sus transcripciones), donde se hayan recogido y cons-
ten las conversaciones detectadas, sin que puedan admitirse previas manipulaciones y selec-

69 Son los llamados «descubrimientos c: , para cuando se obtienen resultados probatorios derivados de la realizacién
de determinadas diligencias encaminadas en un principio a la investigacion de un determinado delito, pero de las que resultan ele-
mentos probatorios de 1a existencia de otro delito distinto o afectantes a un tercero no investigado, posibilidad que se prevé especial-
mente en nuestro derecho, en el articulo 579 de la LECrim.

Para ASENCIO MELLADO y RODRIGUEZ RaMos s6lo tendrdn efectos probatorios aquellas escuchas que guarden relacién con el
hecho objeto de investigacion y los estrechamente relacionados con el mismo, pero no los que se hubieran descubierto eventualmen-
te y estando carentes de esa relacién. Vid. ASENCIO MELLADO en Prueba prohibida y prueba preconstituida, op. cit., pp. 114 y ss.

Diaz CABIALE es partidario de una interpretacion «flexible», cuando exista «una identidad factica, o una relacién muy estrecha
de los hechos, y la calificacion juridica del nuevo delito se refiera a un mismo bien juridico», mostrdndose absolutamente contrario a la
utilizacién del contenido de las comunicaciones que se refieran a delitos distintos de los que originaron la autorizacién de intercepta-
cién en el resto de los supuestos. Vid. Diaz CABIALE en La admisidn y prdctica de la prueba en el proceso penal. Madrid, 1991, p. 153.

Por su parte, para JIMENEZ CAMPO, no se produciria el supuesto del artfcalo 11.1 LOPJT cuando, «en el curso de una intercep-
tacién regular de las comunicaciones de determinada persona, se adquiere el conocimiento de datos que puedan resultar inculpato-
Tios para otra que con ella se relacione». Vid. JIMENEZ CAMPO en La garantia constitucional..., op. cit., p. 75. A nuestro juicio, tal
supuesto serfa el equivalente a los descubrimientos casuales, por 1o que estimamos en tal caso deberd darse inmediata cuenta al 6r-
gano instructor para acordar lo que proceda, probablemente, 1a ampliacién de la resolucién judicial que acordara la intervencién pri-
mera o la autorizacién de una nueva interceptacién telefénica para el seguimiento de la persona ahora inculpada. Vid. la interesanti-
sima STS de 21 de diciembre de 1996, al decir que: «tan pronto aparecen en las conversaciones expresiones que hacen pensar en un
delito distinto de aquél en funci6n del cual se autorizé Ja intervencién, debe ponerse inmediatamente tal dato en conocimiento del
Juez, porque con tal «novacién» del objeto de la autorizacién hubiera tenido que considerar su decisién, cualquiera que hubiera sido
su signo, tanto atendiendo a su propia competencia como a la exigencia de proporcionalidad. No son correctas las autorizaciones ge-
néricas, ni tampoco, sin la nueva y expresa autorizacién del Juez, es carrecto mantener la intervencién/observacién cuando se des-
cubre el nuevo y presunto delito que se dibuja por la telefonfa es independiente del que fue objeto de la inicial autorizacién».

Vid., asimismo, STS de 31 de octubre de 1996, admitiendo gue los descubrimientos ¢ les sirvan lici de «notitia cri-
minis», determinando las actuaciones procedentes para impedir que el hecho delictivo se lleve a cabo.

@0 Vid. Auto de 18 de junio de 1992.

@) Vid, SSTS de 9 y 30 de abril de 1996. Por contra, 1a STS de 2 de enero de 1997, admite la entrega de extractos, por haber
sido confirmados con la escucha judicial.
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ciones de su contenido por parte de la policia que, en consecuencia, deberd entregar al 6rgano
jurisdiccional 1a totalidad de las conversaciones intervenidas y de las observaciones realiza-
das, junto con sus transcripciones mecanografiadas, desechando el 6 organo jurisdiccional aque-
Tlas que no afecten al tipo delictivo investigado “2,

«Que las cintas entregadas al Juzgado no sean las originales, sino copias, y éstas representen
una seleccién verificada por la Policfa sin control judicial alguno, es una grave violacion del
sistema. Tal proceder es inadmisible, mdxime cuando esas cintas representaban una seleccién
realizada por la propia policia, sin control por el rgano jurisdiccional encargado de ello» @3,

Actuando asi, el Juez no puede captar con plenitud de conocimiento el significado del con-
junto de las conversaciones. Se trata de que el Juez, en presencia del Secretario Judicial como
portador de la fe ptiblica, seleccione lo que le interese y mantenga el resto bajo la custodia del
Secretario y haga cesar de manera inmediata la intervencién cuando no interese a los fines le-
gitimos de la averignacién de un delito grave.

2.2.6 NECESARIA CONSTATACION DE LA PROPORCIONALIDAD

Es imprescindible realizar una aplicacion rigurosa de la proporcionalidad entre la restric-
cién de los derechos y la gravedad del hecho a investigar, pues la trascendencia de la medida
exige una previa ponderacién, minuciosa y equilibrada, de los intereses en conflicto, teniendo
en cuenta que la investigacion no es un valor supremo “9. Hay que observar la proporcién en-
tre las medidas cautelares y la finalidad perseguida. El Juez, garante esencial de los derechos
fundamentales y de las libertades piiblicas, debe examinar cada infraccién con las circunstan-
cias que le acompafian y decidir, valorando si los objetivos legitimos de la investigacion, en-
juiciamiento y, en su caso, condena, es decir, teniendo en cuenta los diversos intereses en jue-
£0, y en cada caso concreto, las medidas a adoptar, merecen en ese concreto supuesto el sacrificio
de otro bien juridico, como es la dignidad, la intimidad y la libertad de la persona, para garan-
tizar asi de forma efectiva la proteccidn y el amparo de los derechos fundamentales.

En consecuencia, la gravedad de la medida restrictiva de un derecho fundamental supo-
ne que es necesario una equivalencia de gravedad delictiva, por lo que no se pueden autorizar
medidas restrictivas de derechos fundamentales para delitos menos graves o faltas. La grave-
dad del delito debe ser, pues, proporcional a las medidas que se adopten.

Respecto a la duracién de la medida, una importante parte de la doctrina apunta, con acier-
to, que la delimitacién temporal debera ser la minima estrictamente necesaria para alcanzar el
fin perseguido. Segin la STS de 25 de marzo de 1995, el plazo no serd superior al estableci-
do en el articulo 579.3 LECrim 9, plazo que, sin embargo, es susceptible de ser prorrogado,
si bien siempre bajo el control y autorizacion judiciales.

“2  Vid. a modo de ejemplo, las SSTS de 15 de julio de 1993 y de 28 de febrero de 1996.

“»  Vid. Auto de 18 de junio de 1992.

@) Vid. STS de 27 de septiembre de 1994 y STS de 11 de marzo de 1996, al decir gue:

«De ahf que Ia injerencia extrafia, evidentemente perturbadora de una faceta de 1a intimidad personal, venga impuesta excep-
cionalmente cuando [...] se trata de defender valores superiores, en cuyos supuestos la Constituci6n, siguiendo lo establecido por el
Convenio de Roma de 1950 [...] y por el Pacto Internacional de Nueva York de 1966 [...], la autoriza como medida necesaria en la
sociedad democrética para la proteccion de una serie de intereses colectivos, tal la seguridad, tal el orden social, tal la proteccion de
los derechos y libertades de los demds.»

9 Plazo de tres meses para la observacién de las comunicaciones.
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La prérroga de la intervencion telefénica sélo se podrd autorizar en aquellos casos en que
el contenido de 1a investigacidn realizada a partir de la autorizacién judicial confirme las sos-
pechas o indicios iniciales y aconseje mantener una medida tan agresiva. Para justificar estas
proérrogas, el érgano judicial encargado de la investigacion debe haber seguido el desarrollo
de las conversaciones inicialmente interceptadas para poder valorar su contenido y decidir so-
bre 1a conveniencia o no de continuar la intervencién. Por ello se exige la motivacion y fun-
damentacién de las resoluciones que acuerden la prolongacién de este tipo de medidas “9, El
otorgamiento de sucesiva o sucesivas prorrogas quedard supeditado a la existencia o aparicién
de nuevos elementos objetivos que hagan necesaria, o al menos aconsejable, la subsistencia y
continuacién de la medida.

Es necesario resaltar que Ia LECrim, si bien contempla la posibilidad de prérroga de la ob-
servacion telefonica, no recoge ningtin requisito especifico para su concesion ni limita en ab-
soluto el mimero de éstas, ni, en consecuencia, pone limitacion temporal alguna a la medida.
No se debe olvidar tampoco que tal posibilidad debera ponerse en relacién con los articulos 302.2
y 324 de 1a LECrim (sobre 1a duracién del secreto del sumario), pues el Juez de Instruccién, por
una légica elemental, se verd obligado, a la vez que ordene la intervencién telefonica, a acor-
dar el secreto instructorio 7). En consecuencia, el mantenimiento de la medida de intervencién
de las comunicaciones por un plazo superior al de un mes, exigirfa la ampliacion del secreto
sumarial por tiempo superior al previsto por el articulo 302.2 LECrim, ampliacién que el pro-
pio TC ha estimado como posible y licita, no vulneradora del derecho de defensa “®.

En todo caso, las intromisiones en 1a esfera de los derechos fundamentales de 1a perso-
na no deben quedar indeterminadas ni practicarse de forma indefinida, pues, de lo contra-

@8 Vid. STS de 17 de diciembre de 1996.

@7 El derecho a un proceso piiblico se encuentra recogido en materia penal, en el articulo 11 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en el articulo 14 del Pacto Internacional de Nueva York, de 14 de diciembre de 1966, y en el articulo 6 del Con-
venio de Roma, de 4 de noviembre de 1950, asi como en el articulo 24.2 de la Constitucién, con la salvedad de 1o establecido en €l ar-
ticulo 302 y congordantes de la LECrim.

La STC 176/1988, de 4 de octubre (Sala 2.%), establece que, en concordancia con fa regulacion citada, y muy especialmente,
con las sentencias del TEDH, dictadas en los casos Pretio y otros y Axen, el 8 de diciembre de 1983, y Sutter, el 22 de febrero de 1984,
permiten afirmar que desde su perspectiva de garantfa, €] principio de publicidad no es aplicable a todas las fases del proceso penal,
sino tan sélo al acto oral. Ello conduce al TC a la conclusién de que el derecho al proceso piiblico del articulo 24.2 de Ia CE, como ga-
rantfa de los justiciables, s6lo es de aplicacién, ademés de a la sentencia, al proceso en sentido estricto, es decir, al juicio oral, pues
tinicamente referida a ese acto procesal tiene sentido la publicidad del proceso en su verdadero significado de participacién y control
de la justicia por la comunidad. (A nuestro juicio, partir de esa base supone una involucién procesal al volver al sistema mds inquisi-
tivo, alejindose del acusatorio).

El derecho que tienen las partes personadas a intervenir en las actuaciones judiciales de instruccidn, es tan s6lo manifestacién
del derecho de defensa del justiciable, debiendo mantenerse el secreto del sumario.

El derecho a la no indefensidn significa que ha de respetatse el principio de contradiccién, y, dentro de éste, el ejercicio de las
facultades de alegar, probar e intervenir la prueba ajena para controlar su correcta practica y contradecirla. Esta tltima garantfa resul-
ta limitada por la declaracién del secreto sumarial, si bien tal limitacién no supone violacién del derecho de defensa. La constitucio-
nalidad de esta medida de secreto del sumario y su compatibilidad con los derechos fundamentales, han sido reconocidos en la sen-
tencia 13/1985, de 31 de enero. Esa compatibilidad requiere: 1) que el secreto de las actuaciones judiciales venga objetiva y
razonablemente justificado en circunstancias evidenciadoras de que la medida resulta imprescindible para asegurar la proteccién del
valor constitucional de Ia justicia; 2) coordindndolo con ¢l derecho de defensa de Ias partes de tal forma que, una vez cumplido tal fin,
se alce el secreto, dando a las partes, bien en fase sumarial posterior o en el juicio plenario, 3) la oportunidad de conocer y contrade-
cir la prueba que se haya practicado durante su vigencia o proponer y practicar la prueba pertinente en contrario.

El objeto del secreto sumaria] es el de impedir que el conocimiento e intervencién del acusado en las actuaciones judiciales
pueda dar ocasi6n a interferencias o manipulaciones, dirigidas a obstaculizar la investigacién. De ello se desprende que, en princi-
Ppio, ¢l tiempo de duracién del secreto del sumario no es dato relevante en orden a apreciar resultado de indefensién, ya que éste de-
pende no del plazo, sino de la ausencia de justificacién razonable, y de que no se conceda oportunidad posterior para defenderse fren-
te alas pruebas que en é1 hayan sido practicadas. El juez no debe prolongar el secreto sumarial por m4s tiempo que €l estrictamente
necesario.

@8 Vid, STC 176/1988, de 4 de octubre.
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rio, pasariamos a un Estado-policia, incompatible con el concepto de «Estado democritico
de derechox.

Por dltimo, debemos resefiar que la jurisprudencia ha sefialado que, unido al criterio de
la proporcionalidad, debe figurar el de la subsidiariedad, es decir, la necesidad de aplicacién
de este tipo de medidas, por no existir otro medio de investigacién menos lesivo que pudiera
ofrecer los mismos resultados, ademds del de la utilidad “?.

2.2.7 DIFERENCIACION ENTRE OBSERVACION E INTERVENCION TELEFONICA

Ello es necesario para acordar en cada caso concreto la medida més adecuada. Se entien-
da o no que la observacion telefénica es una intervencién atenuada respecto de la interven-
cion, debe la autoridad judicial precisar en qué habra de consistir la medida, procurando que
se lleve a cabo con el minimo de gravamen para la persona afectada, evitando, en lo posible,
la injerencia respecto de aquellas otras personas no sometidas a intervencién ©%.

2.2.8 OTRAS EXIGENCIAS

La jurisprudencia de la Sala 2.* del TS ©V viene requiriendo el camplimiento de otras exi-
gencias ademds de las anteriores, dado que las pruebas de escuchas telefénicas han accedido
plenamente en nuestros dfas al campo probatorio. Estos otros requisitos o exigencias procesa-
les esenciales, recogidas por la jurisprudencia y que han de cumplirse para que se garantice €l
derecho de las partes, en especial del acusado ©%, son:

1> Transcripcién o comprobacién y cotejo del Secretario Judicial, portador de la fe pu-
blica, de las cintas magnetofénicas y sus transcripciones para su autenticacién, con extension
de la oportuna diligencia.

@9 Estos requisitos se concluyen de la doctrina de 1a Sala 2.* del TS (Auto de 18 de junio de 1992, y SSTS de 25 de junio de
1993, de 5 de julio de 1993 y de 25 de marzo de 1994, entre otras). La intervencidn telefénica, segiin la STS de 6 de febrero de 1995,
s6lo puede encontrar su justificacién, en el 4mbito del proceso penal, cuando lo que se persiga sea un delito grave. De ello se deduce
1a ya apuntada triple exigencia para esta clase de medidas, segiin esta misma sentencia:

1* Proporcionalidad, pues por infracciones de escasa consideracion no cabe acordar una medida como Ia de intervencién u observa-
cién telefénica, lo que en cada caso habré de valorar el juez, al no existir en nuestro derecho un catalogo cerrado de delitos con esta finalidad.

2° Subsidiariedad, ya que sélo ha de acordarse cuando no haya otro medio de investigacién menos dafioso para las liberta-
des y derechos ajenos.

32 Utilidad, porque se entienda gue con tal medida se puede descubrir o comprobar algtn hecho o circunstancia importante
para el proceso.

Estos requisitos deben ser objeto de razonamientos especificos en la resolucién por la que el juez autoriza la intervencién u ob-
servacion telefénica, siendo éste el extremo més importante de Ios que deben conformar la referida exigencia de motivacién.

GIMENO SENDRA establece como presupuestos del principio de proporcionalidad asf entendido los siguientes:

‘a) Comunes (para todo acto procesal limitativo de algiin derecho fundamental): la vigencia del principio de legalidad y de la
jurisdiccionalidad.

b) Especiales: Ia observancia del principio de necesidad, que a su vez implica:

b’) lanecesidad de que el objeto de instruccién lo constituya un delito grave;

b*) laexigencia de una instruccién judicial en curso, bien sea dentro de un «sumario ordinario», bien sea dentro de unas «di-
ligencias previas» (en ningiin caso las atipicas «diligencias indeterminadas»). Vid. GIMENO SENDRA en Las intervenciones telefénicas
en la jurisprudencia del Tribunal Contitucional y del Tribunal Supremo, Madrid, 1994, pp. 10y ss.

69 Recordemos que por cierto sector doctrinal se entiende que la observacitn es una medida menos lesiva que la interven-
cién telefénica, por ser un control reducido del teléfono. En todo caso, es necesario que se haga siempre con el minimo gravamen.

Gl Vid. SSTS de 5 de febrero de 1988, de 5 de octubre de 1990, de 14 de noviembre de 1990, de 12 de julio de 1991, Auto
del TS de 18 de junio de 1992 y STS de 22 de enero de 1996.

62 Vid. STS de 17 de octubre de 1992. Las sentencias de 23 de abril y 20 de noviembre de 1987, afirmaban que «una prueba
obtenida sin respetar las garantfas individuales crea un estado de indefensién y debe salvarse mediante su no apreciacién valorativa».
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2.* Conservacion judicial del soporte original, conteniendo lo recogido en las interven-
ciones 3,

32 Posibilidad de que la prueba pueda ser reproducida en el acto del juicio oral 5%, con
garantias t€cnicas de aceptable audicién, de modo que pueda ser sometida a la contradiccion
de las partes y a la inmediacién judicial %, pudiendo constituir asi un medio idéneo de in-
vestigacion como prueba indirecta ©9.

En resumen, la jurisprudencia admite como valida y licita la injerencia en el dmbito del
secreto de las comunicaciones y de la intimidad personal que implica la interceptacién telef6-
nica ©7, pero puntualizando el cardcter exclusivamente jurisdiccional ®® y suficientemente mo-
tivado del acuerdo de las intervenciones, su finalidad, tan sélo probatoria de la existencia del
delito y de las personas que fueron responsables del mismo, el cardcter excepcional de la me-
dida, sélo adoptable cuando no se pueda conseguir la finalidad buscada por otro medio que
cause menor dafio, asi como su proporcionalidad, de tal modo que tinicamente se acuerde en
el caso de investigacion de delitos graves, y, por supuesto, la existencia precedente de verda-
deros indicios, superiores a meras sospechas o conjeturas que constituyan noticia razonable de
la existencia del delito que se esté investigando, y de la intervencién en €1 de las personas so-
metidas a vigilancia, pudiendo ser esos indicios los que la policia facilite con la ampliacién
que el Juez estimara pertinente, y estando vetada absolutamente cualquier intervencion tele-
fénica indiscriminada encaminada a la bisqueda de la existencia de delitos en general, de for-
ma que s6lo para la indagacién de delitos concretos, que se sospeche existentes, podrd acox-
darse la intervencién ®°. En todo caso, una vez se haya realizado una seleccién del contenido
de las conversaciones, ha de destruirse y arrojarse fuera del procedimiento todas aquellas que
nada tengan que ver con el delito que ha sido investigado .

Por dltimo, recordar que, como es 16gico, y para que la medida resulte eficaz, el Juez debe
proceder a declarar secretas las actuaciones en marcha, si bien, una vez terminada la medida
de interceptacién de las conversaciones telefonicas, deben restablecerse los derechos de de-
fensa, permitiendo al afectado la escucha de todos los pasajes grabados para seleccionar aque-
Tlos que pudieran resultarle favorables a sus tesis exculpatorias ©.

La inobservancia de los requisitos analizados privarfa de eficacia probatoria a la diligen-
cia de intervenci6n telefénica, impidiendo, en consecuencia, que el juzgador basara su con-
viccién en la misma. Resulta ocioso volver a incidir en el hecho de que, si la ilegalidad o irre-
gularidad en 1a adopcidn o en la practica de tal medida se tradujera, en la practica, en una lesién
al derecho fundamental, constitucionalmente amparado, del secreto de las comunicaciones, es-

G STS de 22 de enero de 1996, con cita de numerosa jurisprudencia anterior.

9 Vid. SSTS de 25 de marzo de 1994 y de 12 de enero de 1995. La STS de 17 de febrero de 1995, insiste en que s6io es exi-
gible su posibilidad de reproduccién, no su concreta practica: «no es obsticulo [...] que las grabaciones efectuadas no fueran ofdas,
[...1pues el contenido de éstas [...], fue incorporado al debate de dicho acto solemne».

G3)  SSTS de 25 de marzo de 1994, de 12 de enero de 1995, y de 22 de enero de 1996.

66 Vid. STC 114/1984 y SSTS de 5 de febrero de 1988, de 17 de abril de 1989, de 12 de febrero, de 5 de octubre y de 14 de
noviembre de 1990, de 12 de julio de 1991, de 2 de junio de 1992, de 6 de octubre de 1992, de 1 de diciembre de 1992 y de 17 de fe-
brero de 1995.

67 Vid., a modo de ejemplo, adem4s del Auto tantas veces citado, de 18 de junio de 1992, y de las restantes resoluciones que
hemos ido recogiendo, las SSTS de 12 de enero, de 3 de febrero, de 3 de junio, y de 26 de septiembre de 1995, y 1a STS de 22 de ene-
10 de 1996.

68 Como ya se ha indicado, las escuchas telefénicas estén sometidas al principio de exclusividad jurisdiccional, sin que el
fexto constitucional autorice las «escuchas administrativas». En ello parece haber préctica unanimidad de opiniones.

9 Auto de 18 de junio de 1992, SSTS de 12 de enero, 3 de febrero, 3 de junio, y 26 de septiembre de 1995.

®  STS de 23 de enero de 1995.

©D  Vid. STS de 25 de junio de 1993.

Boletin nim. 1938--P4g. 19



— 1048 —

tarfamos ante un supuesto de los contemplados en el articulo 11.1 LOPJ, que acarrearfa su nu-
lidad radical 2, directa y en cadena.

3. LAS ENTRADAS Y REGISTROS DOMICILIARIQOS ©
3.1 Intreduccién

Siguiendo el decir de 1a STC 22/1984, de 17 de febrero, en Ia expresion «inviolabilidad
del domicilio» hay una traslacién de ideas, por cuanto la proteccidn de la vida privada estd re-
ferida al espacio o lugar donde ésta se desarrolla %9, el domicilio, que debe verse protegido
confra las injerencias, intromisiones o investigaciones arbitrarias de los poderes piblicos, es-
pecialmente cuando la autoridad gubernativa pretende la bisqueda o pesquisas de personas o
cosas con propositos incriminatorios.

Actualmente, el derecho a la inviolabilidad del domicilio es un derecho bésico constitu-
cional consagrado en el articulo 18.2 de nuestra Carta Magna, afirmando este precepto que la
entrada sélo puede realizarse si media consentimiento del titular del derecho ©, en caso de
flagrante delito ®® o si media resolucién motivada 7, dejando aparte supuestos especiales, le-
galmente previstos ©®, de lo que f4cilmente se deduce que no se irata de un derecho funda-
mental absoluto, sino relativo o limitado ©®. La inexistencia de esa autorizacién, cuando no
concurran los demds supuestos, supone la lesion al derecho constitucional a la inviolabilidad
del domicilio, y, por fo tanto, la nulidad de la diligencia 7.

En cuanto al fundamento del derecho a la inviolabilidad del domicilio, éste no es otro
que el de evitar intrusiones caprichosas o injustificadas en el domicilio de una persona, en

2 Para Dfaz CABIALE, la vulneraci6n de aspectos constitucionales en la ordenacién y ejecucién de una medida de interven-
cidn telefénica st supondrfa una ilicitud probatoria, afectada por el articalo 11.1 LOPJ, mientras que la infracci6n de preceptos mera-
mente procesales no Hevarfa consigo, a juicio de este autor, la existencia de esa ilicitud. Vid. Diaz CABIALE en La admision y prdcti-
ca de la prueba en..., op. cit., p. 150.

©3)  1.a entrada, en principio, no es m4s que un trimite de carécter instrumental para permitir el registro (segiin expresi6n uti-
lizada por el TC en STC 22/1984, FJ 5.°) siendo éste dltimo el que realmente resuita de interés a los efectos de nuestro estudio. Evi-
dentemente, cabe que la entrada obedezca a un fin distinto del registro, y es la entrada la que, en realidad, provoca o puede provocar
la violacién del domicilio; el registro, en palabras de FRANCO ARIas, lo que supone es un «incremento en el grado de violacién que ya
se ha producido con la entrada». Vid. FRANCO ARIAS, I, en «La entrada en lugar cerrado», Revista Justicia, afio 1988, pp. 581 y ss.

Por otra parte, y a los efectos del presente estudio, s6lo nos interesa la diligencia que se produce con violacién del articulo 18.2
CE; es decir, con lesién del derecho a 1a inviolabilidad del domicilio. Sila entrada y registro se produce en lugar no considerado como
tal, no estaremos ante un supuesto de violacién constitucional del 18.2 CE.

9 Vid, SSTC 94/1999; 283/2.000, y 10/2.002.

©9  Es importante este dato de la titularidad del derecho, que no necesariamente de la propiedad.

9 «Delito» ha de entenderse en el sentido estricto o restrictivo de infraccién criminal castigada con pena grave, excluyén-
dose, pues, los delitos menos graves y las faltas. Flagrante es el delito o infraccién penal que se estd cometiendo, en un determinado
instante y en un determinado lugar, de forma ostentosa y evidente.

67 1.atnica intervencién judicial efectiva es, en principio, aquella que se adopta antes de la penetracién en el domicilio, pues
tal intervencin debe interpretarse como un mecanismo de orden preventivo, destinado a proteger el derecho y no a reparar su viola-
cién cnando se produzca. La intervencion a posteriori se producirfa una vez realizada la entrada y no evitarfa el sacrificio dei dereche
fundamental. La ley sélo ha sacrificado el cardcter previo de la intervencidn judicial en supuestos ifmite, y sélo en el caso del artfcu-
lo 55.2 CE serd la intervencién judicial a posteriori. En este sentido, SSTC 199/1987, de 16 de diciembre y 160/1987, de 18 de julio.
Vid., a su vez, los articolos 553 y 348 bis LECrim.

3 Serfan los casos de terrorismo, o estados de alarma, excepei6n y sitio; casos en los que se permite a la autoridad guberna-
tiva proceder, sin resoluci6én judicial, a la entrada y biisqueda de personas y cosas con el fin de conseguir pruebas incriminatorias.

©9  En este sentido, vid. SSTC 199/1987, 160/1991, 133/1995, y 129/1996.

% Vid. SSTS de 16 de julio de 1991 y de 27 de enero, de 3 de febrero, de 24 y 31 de marzo, de 30 de abril, de 10 de julioy
de 16 de octubre, todas éstas de 1992; ATS de 27 de enero y STS de 28 de enero de 1993. Asimismo, vid. SSTC 22/1984, de 17 de fe-
brero; 199/1987, de 16 de diciembre y 160/1991, de 18 de julio.
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cuanto se configura como el 4mbito espacial donde se proyecta basicamente la intimidad per-
sonal y familiar Y. Fundamento y finalidad principal, pues, segiin el decir de la STC 110/84,
de 26 de noviembre, la inviolabilidad del domicilio busca principalmente el respeto de ese
ambito de vida privada, que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromi-
siones de los demads, salvo autorizacion del interesado». En consecuencia, debemos de resal-
tar que la protecci6n del domicilio no se proyecta sobre los bienes materiales en si, por lo que
no puede esgrimirse en defensa de la propiedad (al no ser ésta el bien juridico protegido por
la inviolabilidad domiciliaria) 7. Es por ello que la orden judicial de entrada y registro no
debe venir necesariamente referida al titular registral y legitimo propietario de la vivienda,
sino que puede serlo a aquella persona cuya zona de reserva e intimidad se vaya a invadir le-
gitimamente 7.

Por otra parte, esta diligencia sélo puede ser ordenada por el Juez, pues, ya por impe-
rativo constitucional, estd sometida al principio de «exclusividad jurisdiccional». El Mi-
nisterio Fiscal, aunque viene legalmente facultado a realizar u ordenar la prictica de toda
diligencia necesaria para el esclarecimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en
los atestados, sabido es que no podrd llevar a cabo actuaciones restrictivas de derechos fun-
damentales 9.

Asf, aunque la ejecucion de la diligencia pueda encomendarse a la policia judicial (art. 563
LECrim) y ésta se realice segiin los requisitos legales 7, la presencia del Juez de Instruccién
es obligatoria para que se pueda reconocer eficacia probatoria al acto; o sea, para que sea una
diligencia sumarial con pleno valor probatorio 7.

En cuanto al contenido de este derecho, Gémez Colomer 7, sobre la base de la
STC 11/1981, de 8 de abril, distingue y reconoce un contenido triple, a saber:

1.° El derecho a la proteccién estable del domicilio; es decir, que el domicilio se en-
cuentra juridicamente tutelado siempre, esté habitado o no, y siempre que tenga la categoria
de tal.

2.° Sucaricter limitado; es decir, el derecho no es de carédcter absoluto, pues cede o pue-
de ceder ante las limitaciones fijadas en el propio texto constitucional.

3.° El derecho a que la ejecucién de la entrada y registro domiciliario se realice con to-
das las garantias restantes constitucional y legalmente exigibles.

Respecto del concepto instrumental de domicilio, a los efectos del articulo 18.2 de la CE,
debe entenderse que goza de mayor amplitud que el concepto juridico-privado o administra-

Y Vid. ATS de 17 de diciembre de 1981.

02 Vid, STC 22/1984, de 17 de febrero y STS de 7 de diciembre de 1982. Como se vers mds adelante, no es necesario ser
propietario del domicilio en el que se habita para estar protegido por la inviolabilidad domiciliaria.

03 Respecto a las personas juridicas, segtin el ATC de 17 de abril de 1985, el derecha a la intimidad que reconoce el articu-
lo 18.1 de Ja CE por su propio contenido y naturaleza, se refiere a la vida privada de las personas individuales, y sin que en principio
las personas juridicas, como las Sociedades mercantiles, puedan ser titalares del mismo.

9 Vid. el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, Ley 50/1981, de 30 de diciembre.

9 «No es jurfdico-procesalmente irrelevante la forma en que Ia Polica Judicial obtiene los conocimientos que luego le per-
miten configurar un grado de sospecha adecuado para solicitar una autorizacién de entrada y registro. Es claro que la obtencién de
€s0s conocimientos con vulneracion del derecho vigente determinaré, por regla, una prohibicién de valoracién de 1a prueba, en los tér-
minos del articulo 11. LOPJ», Vid. STS de 28 de septiembre de 1996.

(9 Lanecesaria presencia del Juez enla diligencia de entrada y registro no es tema pacifico. Asf, mientras un sector de la doctrina
y de la jurisprudencia exige su presencia, otro Ia califica como «deseable, pero no imprescindibles. Vid. STS de 7 de abril de 1992.

7 Vid. G6MEZ COLOMER, J. L., en Concreciones en torno al registro domiciliario en el proceso penal espafiol, Madrid, 1993,
p. 573,
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tivo, no correspondiéndose con la nocién civil ni administrativa del mismo 7®. «Domicilio»
es, a los efectos que nos interesan, y seglin la jurisprudencia, el lugar de habitacién o mora-
da™ gel titular por cualquier titulo legitimo, o, en palabras del TS «el reino de cada cual» 9,
en cuanto su titular ejerce en €l una actuacién cuasisoberana y desarrolla plenamente su inti-
midad @D y sus afectos; el lugar donde el hombre desenvuelve normalmente sus actividades
sociales y también donde radica su vivienda o su habitacién ¢, donde desarrolla y fomenta su
personalidad y el ejercicio de los derechos que le pertenecen, preservado del mundo exterior @3,
Domicilio es casa, habitacién, morada ®?, estancia, sin que pueda confundirse ni equipararse
a propiedad, y por precaria y humilde que sea su construccion ¢,

Por contra, no son domicilio legal, sometido a la proteccidén constitucional, los bares, los
restaurantes, lugares de recreo o esparcimiento abiertos al ptiblico o sus almacenes o garajes,
etc., siempre y cuando en ellos no conste especialmente algiin atisbo de privacidad 9, por lo
que las diligencias de entrada y registro no precisan de resolucién judicial ni, por consiguien-
te, del oportuno y previo mandamiento judicial &7,

Tampoco se atenta contra el derecho a la inviolabilidad del domicilio mediante actuacio-
nes administrativas en relacién con locales comerciales que estén separados de la residencia
habitual de las personas naturales ¢%.

Asi pues, s6lo gozardn de la inviolabilidad domiciliaria aquellos lugares (ya sea una vi-
vienda, ya sea un trastero, una casa en ruinas pero habitada, roullottes, chabolas, tiendas

8 SSTS de 23 de junio de 1992, de 3 de julio de 1992 y la importante STC 22/1984, de 17 de febrero, de la que a su vez se
hace eco la STC 137/1985, de 17 de octubre, y STC 50/1995, de 23 de febrero. Con relacién a Ia STS de 3 de julio de 1992, vid. el co-
mentario que de ella hace JIMENEZ AGUIRRE, J. Marfa, en Inviolabilidad del domicilio, Madrid, 1992, pp. 87 y ss.

Segtin el articulo 554.2 LECrim, domicilio es el edificio o lugar cerrado o la parte de ¢l destinada principalmente a Ia habita-
ci6n de cualquier espafiol o extranjero residente en Espaiia y de su familia, que no se extiende a los aledafios del mismo.

La LECrim establece con absoluta claridad la distinci6n, a todos los efectos, entre domicilio particular y edificios y lugares
priblicos.

09 Segiin la definici6n del TS, morada es el lugar que sirve para descanso y cuidado de las personas, constituyendo princi-
palmente su domicilio. Vid. STS de 28 de noviembre de 1887. La STS de 28 de octubre de 1980 reputa «morada» todas o cualquiera -
de las dependencias de la casa unidas entre s{ en comunicacidn interior, que estén destinadas al servicio constante y exclusivo de sus
moradores. Dentro de esta corriente interpretativa, la STS de 14 de enero de 1992 ha declarado que, a partir de la entrada en vigor de
1a Constitucién Espafiola, la proteccién que el articulo 18 de 1a misma dispensa, ha de entenderse no solamente al domicilio, entendi-
do segfin el derecho civil, sino también a la morada, reputando como tal todo espacio cerrado en el que el individuo pernocta y tenga
guardadas las cosas pertenecientes a su intimidad, ya sea de manera permanente o esporédica o temporal, como puede ser la habita-
cién de un hotel, y respecto a las cuales se puede presumir que se hallan destinadas a su uso exclusivo con voluntad de excluir a todos
los demds. Vid. STS de 3 de julio de 1992.

G0 Vyid. STS de 16 de diciembre de 1991.

B Sobre la relacion entre e derecho a la intimidad y a 1a inviolabilidad domiciliaria, vid. MARTINEZ DE PISON CAVERO, J., en
El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional, Civitas, Madrid, 1993, pp. 119y ss.

2 STS de 28 de marzo de 1992.

3 ATS de 11 de diciembre de 1992 y STS de 18 de octubre de 1996. En similar sentido, STS de 11 de julio de 1996.
As{ pues, no puede extenderse al terreno piiblico ficilimente accesible y exterior a las viviendas el concepto y la proteccién domi-
ciliar ni por tanto requerirse para su registro las precauciones que para evitar la violacién de domicilios estdn legalmente estable-
cidas.

B9 Segtin el texto de 1a STS de 14 de enero de 1.992

(%) STS de 30 de abril de 1996, entre otras muchas.

@9 1. casuistica es interminable, por 1o que nos remitimos a la bibliografia especializada y jurisprudencia emanada al res-
pecto, también abundantisima.

A modo de ejemplo, AATC 171/1989 y 58/1992; SSTC 76/1992; 228/1997; 94/1999; y 283/2000.

@0 Vid. SSTS de 27 de diciembre de 1989, 11 de junio de 1991, 19 de junio, 5 y 24 de octubre de 1992; de 9 de diciembre
de 1993; de 6 de octubre de 1994, y de 19 de diciembre de 1996.

@) Vid. ATS de 17 de diciembre de 1981. En concreto, se referfa a tiendas instaladas en la terminal del Aeropuerto de Bara-
jas. Vid., igualmente, STS de 11 de noviembre de 1993. Vid., asimismo, SSTS de 24 de septiembre de 1990, de 8 de julio y 11 de oc-
tubre de 1994, y de 4 de abril de 1995. :
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de campaiia, etc.) en que se desarrolla la vida privada de sus ocupantes, de forma real y
efectiva.

Sin embargo, en el caso de los despachos de los profesionales de 1a Abogacia, «se deben
extremar las garantfas en cuanto se puede poner en peligro el secreto profesional que consti-
tuye el nicleo esencial de la actuacién de los Letrados, por lo que el Estatuto de la Abogacia
exige que la diligencia se ponga en conocimiento del Decano del Colegio de Abogados para
que pueda estar presente o delegar en algiin colegiado» &,

En el ambito penitenciario, y por regla general, se considera imposible mantener la pri-
vacidad de las estancias, susceptibles, por otra parte, de inspecciones, registros, etc. periédi-
cos, lo que supone negarles el cardcter de «domicilio» ®® a las celdas de presos.

En resumen, la proteccién constitucional del domicilio es, pues, y como ya anticipamos,
la defensa de los d4mbitos en que se desarrolla la vida privada de las personas, de manera que
no sélo es objeto de proteccidn el espacio fisico del domicilio, sino lo que en €l hay de ema-
naci6n de la persona y de esfera privada de ella ®V. Interpretada en este sentido, la regla de la
inviolabilidad del domicilio es de contenido amplio e impone una serie extensa de garantfas y
facultades, entre las que se comprenden las de vedar toda clase de invasiones, incluidas las que
puedan realizarse sin penetracién directa, por medio de aparatos mecdnicos, electrénicos u otros
andlogos ©2,

A su vez, y siempre que se cumplan Jos requisitos o caracteristicas del concepto apunta-
do de domicilio, existen otros lugares susceptibles de ser equiparados a domicilio. Asf, {as ha-
bitaciones de hoteles, pensiones, eic. ¥,

Consecuencia de ello, es la necesidad de afirmar, a 1a luz de los preceptos constituciona-
les y de las disposiciones legales que, si no ha mediado consentimiento del ocupante, ni el pre-
ceptivo mandamiento judicial, ni se tratara del supuesto de un delito flagrante, ia entrada y re-
gistro en un lugar tal, se ha realizado con violacién al derecho fundamental a la inviolabilidad
domiciliaria, convirtiendo en nulos todos los actos probatorios ©® derivados de tal ilicita dili-
gencia, por mor del articulo 11.1 LOPJ. Es decir, que para llevar a cabo en las mismas las di-

9 STS de 27 de junio de 1994,

©9  STS de 11 de octubre de 1994,

OY  Vid, SSTC 22/1984; 137/1985; 69/1999; 94/1999; 119/2.001, y 10/2002.

2 Vid, STC 22/1984, de 17 de febrero.

©3 Y es que, si bien nuestra LECrim no les confiere a estos lugares la consideracién de domicilio, lo cierto es que, la juris-
prudencia de nuestros més altos tribunales ha venido considerando que constituyen domicilio de quienes en ellas residan, aunque
s6lo sea temporal o accidentalmente, las habitaciones de los hoteles, pensiones y establecimientos similares, legitimamente ocupa-
das (insistimos, a efectos constitucionales). Asf, las SSTS de 14 de enero, 3 de julio, 5 y 24 de octubre de 1992, o 1a STC 22/1984,
de 17 de febrero.

©®9  Vid, a modo de ejemplo, SSTS de 14 de enero de 1992, de 17 de marzo de 1993 y de 15 de febrero y 24 de marzo
de 1995, Por contra, y a pesar de estar consolidado este criterio, podemos encontrar cierta jurisprudencia aislada reticente a consi-
derar las habitaciones de hoteles, fondas, pensiones, etc., como domicilio. Asf, la STS de 11 de diciembre de 1992, al decir que: «si
de un lado la interpretacion y naturaleza que se viene propugnado harfa extensible el cardcter domiciliario a la habitacion del hotel,
parece excesivo de otro que con tal criterio se pueda desbordar el contenido del articulo 557 de la Ley procesal penal, no contradi-
cho por la Constitucién, cuando sefiala que las posadas y fondas {...] no se reputardn como domicilio de los que se encuentren o re-
sidan accidental o temporalmente, y si solo de los posaderos o fondistas que se hallen a su frente y habiten allf con sus familias en
alguna parte del edificio».

En esa misma linea, Ia STS de 11 de junio de 1991 rechaz6 la necesidad de mandamiento de entrada en caso que se referia
a un hotel. Es de destacar la reciente STC de 17 de enero de 2.002 que definitivamente zanja esta cuestion al declarar inconstitu-
cional el articulo 557 LECrim., tras la cuestién de constitucionalidad planteada por la Seccién Cuarta de la AP de Sevilla. Segin
el TC: «a la luz de la interpretaci6n constitucional [...] no parece resultar sostenible excluir Ia habitaci6n del hotel del concepto de
domicilio del articulo 18.2 CE, pues es un recinto o espacio cerrado en el que el individuo desarrolla, ain de forma no permanen-
te, su vida privada [...].

[...] Por ello, cualquier entrada & intromisién en la habitacién de un hotel [....] puede considerarse constitutiva, a efectos cons-
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ligencias de entrada y registro, a falta de consentimiento de sus titulares, es precisa la previa
autorizacion judicial y subsiguiente mandamiento.

3.2 Requisitos generales

Para la ejecucién de la diligencia, debemos recordar que existen una serie de normas de
aplicaci6n, segin expone Gémez Colomer ©®, y que resumiremos muy escuetamente:

3.2.1 MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO DEL ACTO, PARA QUE NO SE FRUSTRE EL FIN DE LA MISMA,
YA SEA ANTES DE SU COMIENZO O EN LOS CASOS DE SUSPENSION TEMPORAL DE LA DILIGENCIA

3.2.2 RESPECTO A LOS ORGANOS Y PERSONAS INTERVINIENTES EN LA PRACTICA DEL ACTO

1) Competencia: el Juez de Instruccidn, si el proceso se encuentra en su fase prelimi-
nar, o el Tribunal, si es competencia suya o el proceso se encuentra en fase de juicio oral ante
él. Cabe la delegacién en otra Autoridad judicial, o en un funcionario de la Policfa Judicial ®®,
La autorizacion se realizard por medio de Auto motivado.

2) Con relacién a los sujetos que pueden intevenir en la diligencia de entrada y regis-
tro,-ademas de la presencia judicial, que, segtin la STS de 7 de abril de 1992 es «deseable pero
no exigible» ©7, 1a LECrim se refiere al Secretario Judicial, a los testigos, los funcionarios de
policia, los peritos y, por supuesto, al interesado o persona que legalmente le represente:

a) El Secretario Judicial, como depositario de la fe publica judicial, o, si asi lo autori-
za el Juez de Instruccidn, un funcionario de la Policia Judicial u otro funcionario que haga
sus veces. Es necesaria la posterior documentacion del acto.

La doctrina de 1a Sala 2.* del TS no ha sido, en absoluto, estable y pacifica sobre esta
cuestién, y pueden aducirse incontables sentencias a favor y en contra de que su ausencia
en la diligencia de entrada y registro produzca la nulidad o la mera anulabilidad de la mis-
ma ®®. La evolucion més reciente considera que la presencia del fedatario judicial es un re-

titucionales, de entrada en un domicilic que afectarfa al derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio e intimidad personal
y familiars.

Vid. €l breve comentario que de esta sentencia realiza PULIDO QUECEDO, M., en «Domicilio en «Hoteles» e inviolabiidad de do-
micitio», Actualidad Juridica Aranzadi, abril 2.002, p. 3.

©9  En Concreciones en torno al registro..., op. cit., pp. 579 y ss.

0% Se ha afirmado 1a validez de la delegacién sin concrecidn expresa de las circunstancias personales del sustituto, puesto
que se trata de nominaciones genéricas referidas sélo al cargo. Ahora bien, si se hubiere realizado de forma expresa en funcionarios
concretos, es obligado entonces la inexcusable intervencion de las personas delegadas, «pues de no ser asf devendria la nulidad de Ia
diligencia por ausencia de la persona que expresa y nominativamente habria de actuar en funciones de Secretario». Vid. SSTS de 3 de
mayo de 1994 y de 22 de julio, 23 de septiembre y 1 de octubre de 1996.

OD  Por contra, GIMENO SENDRA, al sostener que «la diligencia de registro requiere la obligatoria presencxa judicial». Vid. G1-
MENO SENDRA, J. V., en Derecho Procesal, Proceso Penal, Valencia, 1993, p. 322.

En el mismo sentido se expresa la STS de 3 de junio de 1991. La jurisprudencia no es en absoluto pacifica al respecto, y debe-
mos ingidir en la importancia de la presencia judicial en este tipo de diligencias, si bien debemos reconocer que la intervencién del
Juez no viene legalmente exigida en el artfculo 569, mas, por contra, no debemos olvidar, como previene nuestra ley adjetiva penal,
que ¢l sumario debe formarse siempre a presencia judicial.

O «Las controversias jurfdicas suscitadas en torno a la diligencia de entrada y registro son ya conocidas por la frecuencia
con que el problema se viene estudiando por los juecess. Vid. DE VEGA RuLz, J. A., en Proceso penal y derechos fundamentales des-
de..., op. cit., pp. 73 y ss. Asi lo reconocen ignalmente multitud de sentencias de la propia Sala 2.* del TS. Vid., a modo de ejemplo,
1a STS de 31 de marzo de 1992. Con fecha de 5 de noviembre de 1991, se celebr6 una reunidn de los Magistrados de la Sala Segun-
da del TS, con el fin de clarificar los criterios a seguir en este tema. Sin embargo, el acuerdo adoptado venfa privado de virtualidad
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quisito esencial insubsanable, cuya falta debe llevar aparejada la nulidad del acto, si bien
también mayoritariamente se ha venido a sostener que la nulidad del acta del registro no pro-
duce la nulidad de todo el procedimiento, afirmdndose que tal defecto no tiene rango de vul-
neraci6n constitucional ©®), En todo caso, lo que si parece indiscutible e indiscutido, es que
el acta de la diligencia de entrada y registro que se practique sin la presencia del Secretario
Judicial, carece de todo valor probatorio.

b) El interesado, y, subsidiariamente, la persona que legitimamente le represente.

Establece el articulo 569 LECrim que «el registro se hard a presencia del interesado 1%,
o de la persona que legitimamente le represente.

Si aquél no fuere habido o no quisiere concurrir ni nombrar representante, se practica-
rd a presencia de un individuo de su familia mayor de edad.

Si no lo hubiere, se hard a presencia de dos testigos, vecinos del mismo pueblo».

La falta de ese requisito lesiona la esencia de la diligencia porque supone una quiebra de
lalegitimidad de 1a misma, convirtiéndola en nula de pleno derecho, al faltar un requisito esen-
cial afectante a la legalidad ordinaria. Es la nulidad absoluta, radical e insubsanable que se co-
responde con los articulos 11.1y 238.3 de 1a LOPT 10D,

En la préctica puede darse una situacién que podriamos calificar como de especial, que
es la que se produce en los casos en que el interesado no estd presente en la diligencia de en-
trada y registro por encontrarse detenido.

Segin 1a STS de 30 de octubre de 1992192, 1a ausencia de la persona interesada, por es-
tar detenida en Comisarfa, supone una quiebra inaceptable de la garantia que constituye su pre-
sencia en tales casos, exigida preceptivamente por el articulo 569 de la LECrim, la que s6lo
concibe la practica del registro sin la efectiva presencia del interesado cuando «no fuere habi-
do» o «no quisiere concurrir ni nombrar representante». Ademds, la situacién de detencién hu-
biera exigido que se informara de la posibilidad de ser asistida la persona detenida por el Le-
trado durante la practica de la diligencia de registro (1.

En supuestos como los mencionados, el TS ha optado, sin aparente ruptura de unanimi-
dad de criterio, por la nulidad de la diligencia, pero aceptando que los hechos pudieran ser acre-
ditados por otros medios %), vilidos y lcitamente obtenidos.

Para el supuesto de que no quisiere concurrir y no nombrase representante, el registro se
har4 a presencia de un individuo de su familia mayor de edad, y si no lo hubiere, a presencia
de dos testigos, vecinos de la localidad, si bien la presencia de estos testigos hoy no parece ser
necesaria, por mor del articulo 281.2 LOPI. Segin STS de 16 de octubre de 1991, «es nece-

real, al carecer de cardcter vinculanie, conforme al articulo 12 LOPJ. Dicha resolucion, calificada por VEGAS TORRES como de «ex-
travagantes, respaldaba la tesis de la ineficacia de la diligencia de entrada y registro practicada en awsencia del Secretario Jndicial.
Vid. VEGaS TORRES, 1., en Presuncin de inocencia y prueba en el proceso penal, Madrid, 1993, p. 366.

9 Vid, STS de 2 de octubre de 1992.

a9 (s indiferente que en la diligencia de registro esié presente el titular dominical o el arrendatario. Quien debe estar pre-
sente es el interesado». Vid. ATS de 7 de febrero de 1996 (RA 806) y STS de 10 de diciembre de 1996.

0 STS de 16 de enero de 1995. En similar sentido, SSTS de 18 de abril y 29 de noviembre de 1996, invocando ésta (ltima
«las expectativas constitucionales sobre el debido proceso». Vid., igualmente, STS de 4 de diciembre de 1996.

192 Ep idéntico sentido, las SSTS de 14 de noviembre de 1992, de 17 de marzo de 1993 y las més recientes de 26 de febrero
¥ 3 de diciembre de 1996.

(9 vid, SSTS de 30 de octubre y de 14 de noviembre de 1992, asi como las SSTS de 29 de febrero y 20 de septiembre de 1996
¥1a STC 150/1989, de 25 de septiembre.

(%% vid, p.ej., la completisima STS de 23 de diciembre de 1994.
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sario que se notifique la resolucién judicial que acuerda la diligencia, en los términos y a las
personas que el articulo 566 LECrim establece».

Si el interesado estuviere presente —o la persona que legalmente le representara— no se
exige la presencia letrada %9, como veremos (199,

¢) Con relacion al letrado, y como hemos adelantado ya, la doctrina jurisprudencial
viene sefialando de manera reiterada que su intervencion en los registros domiciliarios no vie-
ne exigida ni por el articulo 17.3 de la CE, ni por los articulos 118 y 520 de la LECrim %7,
ni por los Pactos Internacionales suscritos por nuestro pais, estando circunscrita su obliga-
toria presencia tan s6lo para las declaraciones prestadas por el imputado y en los reconoci-
mientos de identidad de que el mismo sea objeto 199,

En efecto, el articulo 17.3 CE garantiza la asistencia de Abogado al detenido en las
diligencias policiales y judiciales «en los términos que la Ley establezca». En el texto cons-
titucional aparece esa asistencia letrada como referida a la persona del detenido, pero no a
todas y cada una de las diligencias de instruccién @%, y del desarrollo que tal precepto ha
tenido en el articulo 520 de la LECrim (en su actual redaccién, més exigente que la ante-
rior), se deduce que la presencia de Letrado defensor de preso o detenido s6lo es precepti-
va para las declaraciones que éste deba prestar y para los reconocimientos de identidad de
que sea objeto.

De hecho, en los articulos 545 y siguientes. de la LECrim no aparece tal requisito para el
supuesto que ahora analizamos, de 1o que se deduce su no necesariedad. En este mismo senti-
do se ha manifestado, sin excepcidn, la jurisprudencia del TS 19,

«La ausencia de Letrado, no prevista en el articulo 522 de la LECrim, no tifie el acto de
inconstitucionalidad o irregularidad alguna» 110,

Todo lo anterior con la excepcién de que el sujeto afectado por la diligencia de entrada y
registro se encuentre detenido 1, segiin ya hemos tenido ocasi6n de ver.

Los testigos.

d) Respecto de los testigos, no seria necesaria la intervencion de los mismos a que se
refiere el 4.° pdrrafo el articulo 569 LECrim ">, en los casos en que se encontrare presente
el Secretario Judicial o quien hiciere sus veces, segin el articulo 281.2 LOPJ, y afirmdndolo
asi numerosa jurisprudencia 9, ya que, de conformidad con el iiltimo precepto legal citado,

99 Asi lo reconocen las SSTS de 4 de diciembre de 1992, de 8 y 17 de marzo y 13 de junio de 1994, y de 7 de diciembre
de 1994.

(109 La STS de 3 de octnbre de 1996, contempla el supuesto en que, ausente el acusado por estar detenido, el registro se prac-
tica estando presente la titular del piso. E1 TS declard que se trataba de una simple irregularidad procesal, «sin afectar a derechos fun-
damentales».

a0 Asi, STS de 23 de octubre de 1996.

%) yid, SSTS de 23 de octubre de 1991, de 25 de marzo y de 4 de diciembre de 1992, de 17 de febrero de 1993 de 8 de mar-
20, 13 de junio y 7 de diciembre de 1994, y 22 de marzo de 1996. Asimismo, ATS de 24 de enero de 1996.

%) yid. STS de 4 de diciembre de 1992.

19 yid amodo de ejemplo, las SSTS de 23 de octubre y 16 de diciembre de 1991 y 4 de diciembre de 1992.

ML yid. STS de 6 de abril de 1995, con cita de las SSTS de 8 de marzo y 18 de junio de 1994. En idéntico sentido, ATS de 10
de enero de 1996.

12 STS de 20 de noviembre de 1996. En igual sentido, STS de 25 de noviembre de 1996.

13 Que exige, en la diligencia de registro, la presencia de dos testigos del mismo pueblo.

¥ vid,, a modo de ejemplo, SSTS de 4 de octubre y 15 de noviembre de 1991, las SSTS de 3 de febrero, 3 de abril, 21 de
septiembre y 17 de noviembre de 1992 (RA 869 y 870), y las SSTS de 9 de febrero, 1 de marzo y 9 de julio de 1993 y ATS de 10 de
enero de 1996.
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los actos del Secretario gozardn de la fe piiblica sin necesidad de la intervencidn adicional de
testigos.

En todo caso, es facultad del Tribunal valorar la «sinceridad comparativa de declaracio-
nes de testigos» (119,

3.2.3 FORMA DE REALIZACION DEL ACTO

Podemos dar dos pautas generales, pues «la forma de practicar la entrada y registro en
cada caso concreto es un problema de técnica policial» 119,

1. Cumplidos los requisitos previos, puede procederse a la entrada, incluso con el au-
xilio de la fuerza.

2. Deben evitarse las inspecciones intitiles, adoptdndose todas las precauciones posibles
para no comprometer al interesado mas que en lo estrictamente necesario.

3. Respecto de la hora de la diligencia, tratdndose de domicilio, y a diferencia de lo
que ocurre con los lugares o edificios piblicos, la diligencia de entrada y registro se hard siem-
pre de dia, salvo casos de urgencia. Si llega la noche sin que se hubiere terminado €l acto,
éste se suspenderd, salvo que el interesado consienta en su continuacién o lo haga necesaria
la urgencia. Si el registro pudiere practicarse de noche, el Auto deberd hacerlo constar ex-
presamente.

4. Conrelacién a la documentacién del acto, el Secretario extenderd diligencia del mis-
mo, haciendo constar los extremos recogidos por el articulo 572 LECrim. El acta serd firma-
da por todos los concurrentes, pudiéndose expedir certificacién de 1a misma a la parte intere-
sada, si se reclamase.

3.3 Presupuestos basicos

El consentimiento del titular; la situacién de flagrancia, y la existencia del mandamiento
judicial autorizando la entrada y registro 117,

3.3.1 CONSENTIMIENTO DEL TITULAR

En el caso de la voluntad conforme del titular o legftimo ocupante de la vivienda, no ri-
gen las precauciones normativas que si regirfan en caso contrario 1'®, Asi, si no consta la vo-
luntad contraria a la entrada domiciliaria, no es tampoco exigible la presencia del Secretario
Judicial en la diligencia 119,

(119 STS de 2 de noviembre de 1992.

18 Vid. G6MEZ CoLOMER en Concreciones en torno al..., op. cit., 583 y ss.

(1" Las excepciones constitucionales a la interdiccién de entrada y registro tienen cardcter taxativo. Asi, SSTC 22/1984,
¥ 136/2.000.

A1) vid, articulo 545 LECrim. Asimismo, SSTS de 11 de junio, de 23 de julio y de 22 de diciembre de 1992, y de 1 de mar-
20y 3 de octubre de 1996.

Q9 yig STS de 30 de septiembre y 4 de diciembre de 1992, y a diferencia de Io sostenido en otras sentencias como, v. gr.,
en las SSTS de 16 de octubre y 12 de diciembre de 1991.
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«Se entenderd que presta su consentimiento aquel que, requerido por quien hubiere de efec-
tuar el registro, ejecuta por su parte los actos necesarios que de ¢l dependen para que pueda
tener efecto sin poder entonces invocarse 1a inviolabilidad que la Constitucién reconoce. El
consentimiento implica un estado de d4nimo concreto en virtud del cual la persona interesada,
ante la circunstancia también concreta que las circunstancias le presentan, accede al registro
porque soporta, permite, tolera y otorga, inequivocamente [...], que ese acto tenga lugar. Es
una aprobacidn, una aquiescencia, un asentimiento o una venia que soslaya cualquier otra exi-
gencia procedimental.

Es cierto [...] que el problema de si hubo o no consentimiento ha de ser interpretado de
manera ciertamente restrictiva, «in dubio pro libertatis», [...] pero también lo es que para Ile-
gar a conclusiones concretas, cuando después se niega por el interesado la existencia de tal
consentimiento, es preciso analizar racionalmente el comportamiento de éste, «antes, durante
y después», asi como las manifestaciones de cuantos estuvieran presentes cuando el registro
se Hlevé a cabo» (120,

De esta manera, el consentimiento expreso de una persona permite la entrada en su do-
micilio (art. 545 LECrim), y si ello es asi, no hay quebranto del derecho a la inviolabilidad do-
miciliaria.

En cuanto al consentimiento técito, se admite como suficiente para proceder a la diligencia,
interpretdndose la falta de oposicién como tal consentimiento presunto 2D, pero la interpretacién
del sisterna ha de hacerse de la manera més favorable para el titular del derecho fundamental.

«Los requisitos, las exigencias procesales, se deben exigir para el registro no consentido,
no para ¢l autorizado. En todo caso, éste se practicé estando presente el titular que firmo el
acta. Ello hace innecesaria la presencia de testigos, cuya ausencia no afecta a la irregularidad
de la diligencia» 1?2, '

Se conviene en que s6lo el «morador» puede dar un consentimiento eficaz para eliminar
1a tipicidad del delito, entendiendo 1a expresién «morador» como una situacién de hecho. Se
entiende, pues, que titular del derecho (a los efectos que ahora nos interesan) «es aquella per- -
sona que efectivamente desarroila su vida privada dentro del lugar en el que se pretende en-
trar, Si el sujeto que vive efectivamente en el lugar en el que se pretende penetrar no coincide
con quien ostenta la titularidad jurfdica sobre el bien (poseedor de hecho/propietario), debe
primar la decisién del primero en cuanto lo que se defiende en este caso no es la propiedad u
otro derecho real sino el derecho a que se respete la vida privada» (123,

Y en el supuesto de pluralidad de moradores, la doctrina espafiola mantiene el criterio de
otorgar mejor derecho al que prohibe «melior est conditio prohibentis» 129,

(20 STS de 12 de febrero de 1996. En idéntico sentido, SSTS de 20 y 24 de enero de 1995.

21 1.3 dactrina se muestra dispar en este punto. Asi, mientras algunos autores sélo admiten el consentimiento expreso, como
Bajo, otros igualmente aceptan el ticito, como DE A1FONSO. Vid. BAT0 FERNANDEZ en Proteccion del honor y de la intimidad, Madzid,
1989-1992, p. 107; y DE ALFONSO B0ZZ0, Sobre la inviolabilidad del domicilio. ( Comentario a la STC de 17-2-1984), Barcelona, 1983,
p. 460.

Mas lo cierto es que el pretendido requisito del consentimiento expreso no aparece en el articulo 18.2 CE, y, aunque fue ini-
cialmente recogido en el Informe de la Ponencia y en el Dictamen de la Comisién, no se mantuvo después en la Comisién del Sena-
do, ni en el Texto que definitivamente se aprobd. La STC 22/1984 ha mantenido que el consentimiento no necesita ser expreso. Pero
tampoco olvidemos lo que ya se ha tenido ocasion de apuntar: que tratdndose de la restriccién de un derecho fundamental, habré de
estarse siempre al in dubio pro libertatis. .

(12 STS de 5 de marzo de 1996.

(23 FRANCO ARIAS, J., en La entrada en..., op. cit., p. 591.

(29 Asi BAJo FERNANDEZ en Proteccion del honor y..., op. cit., p. 107, y RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho Penal Espafiol.
Parte especial, Madrid, 1980, p. 320, de acuerdo con BINDING.
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En todo caso, es menester recordar que es necesario realizar al titular de la vivienda el
previo requerimiento, de forma que éste entienda perfectamente el objeto de la diligencia, y,
comprendiéndolo, pueda oponerse a 1a entrada y registro 125,

3.3.2 FLAGRANCIA

Flagrante es el delito o infraccién penal que se estd cometiendo, en un determinado ins-
tante y en un determinado lugar 1?9, constituyendo una excepcién al contenido de un derecho
fundamental “?) (la inviolabilidad domiciliaria). Por ello, al ser una excepcion al régimen nor-
mal de operatividad de un derecho fundamental, la aplicacion y el propio concepto de «fla-
grancia» o «delito flagrantes» han de ser objeto de una interpretacion restrictiva en aras al ma-
ximo respeto posible al derecho fundamental (128,

Para que haya delito flagrante, tiene que sorprenderse al delincuente cuando estd come-
tiendo el delito, o inmediatamente después en relacion tal con el objeto o los efectos utiliza-
dos en su realizacién, que ello sea una prueba de la existencia del delito y de la intervencién
del delincuente en el mismo (129,

El concepto de «delito flagrante» viene asf delimitado por tres notas caracteristicas (30

1.* Inmediatez temporal o «inmediatez de accién» 13D; es decir, que se estd cometien-
do un delito o que haya sido cometido instantes antes.

(25 Seplantea el problema de la ignorancia del derecho. Es decir, de que el titular de la vivienda o, un supuesto mucho més ejern-
plarizante, el ocupante de una habitacién de un hotel, desconozea su derecho a oponerse al registro y no se hubiere cumplido la condicién
antes mencionada. Por ello estimamos que, dada Ia importancia de una diligencia de este tipo, antes de proceder ala realizaci6n de 1a mis-
ma, siempre y sin excepcidn, debe darse cuenta en el acto al interesado de su derecho a oponerse, especialmente si los agentes de Ia au-
toridad carecen de mandamiento, para que de esta forma éstos no puedan aprovechar el desconocimiento del derecho en perjuicio del ocu-
pante de Ja vivienda. Asf, igualmente, cuando el titnlar de la vivienda registrada, ignorando gue la diligencia se hubiera realizado con
omisién de algiin requisito que determinarfa su nulidad y, en sede policial o judicial, y ante lo que aquél estimarfa initil negar lo obvio,
confirma el hallazgo del objeto del delito. En estos casos, debemos entender que tales declaraciones son consecuencia directa de Ia dili-
geneia ilicita, por lo que no deberfan ser tenidas en cuenta a la hora de formar la base condenatoria de Ja sentencia.

(26 Cif. artfculo 779 LECri, desaparecido en la Reforma de 28 de diciembre de 1988, Ley 7/1988, «pero cuya definicién no
puede ser desconocida». Vid. STS de 8 de octubre de 1992. Su supresién ha sido calificada de «infausta». Vid. el amplisimo estudio
que de la flagrancia y de otras cuestiones relacionadas con la diligencia de entrada y registro realiza FAIREN GUILLEN, V., en Algunas
ideas bdsicas sobre la «entrada y regisiro domiciliario», Madrid, 1993, pp. 11 y ss.

(21 Para Balo FERNANDEZ, «de la letra del texto constitucional parece derivarse la posibilidad de registrar el domicilio en
caso de flagrante delito, sin distinguir los fines de dicho registro, sean éstos los de hallar al delincuente o conseguir prucbas de su cul-
pabilidad. A mi juicio, el artfculo 18 de la Constitucién se est4 refiriendo al registro con el fin de hallar al delincuente oculto en el do-
micilio. Esta interpretaci6n resirictiva se deriva, nuevamente, de la especial proteccién dada a los derechos fundamentales, y de Ia re-
ferencia de] articulo 779 de la LECri (hoy derogado) al delincuente «sorprendido»». Vid. Bajo FERNANDEZ, en Proteccion al honor
Y...5 0p. cit., pp. 108 y ss.

(28 Vid, STS de 2 de julio de 1993. En el mismo sentido de la citada resolucion, vid. GARZON, B., y MANTON-CABEZA, A., en
La Ley de Seguridad Ciudadana. ;Solucién o problema?, Madrid, 1992, p. 4.

(2% Asf, entendemos por delito flagrante aquel que se estd cometiendo de la manera singularmente ostentosa o escandalosa,
que hace necesaria la urgente intervencién de alguien que termine con esa situacién anémala y grave a fin de que cese el delito por-
que estd produciendo un dafio que debe impedirse inmediatamente o porque es posible conseguir que ese mal se corte y no vaya en
aumento, y, ademds, hay una razén de urgencia para capturar al delincuente.

No ser4 asf en los delitos de consumacién instantdnea y efectos permanentes (los que se cometan por la tenencia de objetos de
tréfico prohibido), pues desde el momento en que quedaron consumados ya no requieren, hormalmente, una urgente intervencién de
los agentes de policfa, tan urgente que no pueda esperar el tiempo que se tarda en solicitar y obtener una autorizacién y mandamien-
to judicial.

(30 Caracterfsticas que supondrian la licitud, constitucional y procesal, de Ia diligencia de entrada y registro. Vid. SSTS de 29
de marzo de 1990 y de 2 de julio de 1994.

3D Segiin la terminologfa utilizada por el ATS de 17 de enero de 1996.

Boletin niim. 1938-Pag. 29



- 1058 —

2.* Inmediatez personal; consistente en que el delincuente se encuentre alli en ese mo-
mento en situacién tal con relacién al objeto o a los instrumentos del delito que ello ofrezca
una prueba de su participacion en el hecho.

3.* Necesidad urgente, de tal modo que la Policfa, por las circunstancias concurrentes,
se vea impelida a intervenir inmediatamente, con el doble propésito de poner fin a la situacién
existente impidiendo en la medida de lo posible la propagacién del mal que la infraccién pe-
nal acarrea, y de conseguir la detencién del autor de los hechos, necesidad que no existird caan-
do la naturaleza de los hechos permita acudir a la Autoridad judicial para obtener el manda-
miento correspondiente (32,

3.3.3 EL MANDAMIENTO JUDICIAL

La falta de mandamiento judicial (y no existiendo flagrante delito o consentimiento del
titular) constituye una irregularidad inadmisible, que deja a la diligencia huérfana de todo va-
lor probatorio, tal y como la practica unanimidad de la doctrina y jurisprudencia han venido
sosteniendo 33,

.. La falta de resoluci6n judicial para la entrada y registro del domicilio implica la ine-
xistencia de la condicién legitimante de la invasién del derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio 3. La diligencia de entrada y registro que se practique sin la misma y
las pruebas resultantes de la diligencia devienen ilicitas, sin que puedan surtir efecto algu-
no en el proceso, contaminando las restantes diligencias que de ella deriven directa o indi-
rectamente (3%, '

La Fiscalfa General del Estado ha estimado incluso la nulidad de la diligencia de entrada
y registro realizada en ausencia de mandamiento judicial y de los testigos, a pesar del con-
sentimiento del titular (39,

Por otra parte, el Auto que acuerde la diligencia de entrada y registro, segtin el articulo 550
de la LECrim y 558 del mismo cuerpo legal, debe ser motivado y fundado (37, porque la res-
triccién de un derecho fundamental de la trascendencia y tradicion liberal de la inviolabilidad
domiciliaria, no puede decretarse sin un sélido razonamiento o fundamentacién juridica don-
de se explicite 1a raz6n de tan excepcional medida, ajena a un mero formalismo, modelo o es-
crito rutinario 138,

432 Vid,, para todo fo anterior, STS de 29 de marzo de 1990.

433 Vid,, a modo de ejemplo, las SSTS de 9 de octubre de 1992 y de 25 de noviembre de 1996.

3% Vid, STS de 2 de marzo de 1993, en que Ia diligencia se realizé sobre 1a base de un Auto judicial carente de la firma del
Juez y de la del Secretario Judicial, error que no fue subsanado ni corregido de inmediato, sino hasta el momento casacional, por lo
que el TS estima gue no existié mandamiento judicial v4lido, razén por lo que las proebas derivadas, directa o indirectamente del re-
gistro, devinieron ilicitas y carentes de operatividad probatoria.

3% Vid. SSTS de 12 de noviembre de 1991, y de 28 de enero y 2 de marzo de 1993; en aplicacién del articulo 11.1 LOPT.

30 Vid, Revista Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 3. Madrid, 19 de abril de 1991, p. 8.

(31 Evidentemente, ¢l Auto que acuerde la practica de la entrada y registro debe ser anterior a la propia diligencia. Es
decir: la autorizaci6n judicial constituye un requisito de orden preventivo para la proteccién del derecho, que no puede ser excep-
cionado.

Vid. STS de 23 de octubre de 1996. En idéntico sentido, SSTC 160/1991; 126/1995, y 171/1999.

139 Lyz6N CUESTA admite el uso de formularios. Vid. Luz6N CUESTA, J. M., en La prueba derivada de la entrada y registro
domiciliario, p. 35. Igualmeate, 1a STS de 11 de diciembre de 1996.
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Asf pues, la resolucién judicial ha de contener la explicacién de los indicios origen de la
decisién, porque si no de nada valdria la exigencia legal de su existencia, que ha de producir-
se siempre antes de la decisién de la que son causa, y no después 139,

«La exigencia de la motivacién no se limita sélo a las sentencias [...], sino que alcanza
también a los Autos [...] 349, [...] La motivacién exige que la resolucién contenga una fun-
damentacién suficiente para que en ella se reconozca la aplicacién razonable del Derecho a un
supuesto especifico» 14D,

La jurisprudencia ha sefialado de forma reiterada la insuficiencia de motivacién cuando,
para dictar Auto habilitante de entrada y registro, se utilicen impresos que carezcan de toda re-
ferencia al caso concreto 2. Sin embargo, tal exigencia de motivacién no tiene por qué ser
exhaustiva ni agotar la expresién de todos los posibles argumentos, bastando con que exprese
los elementos individualizantes del caso y las lineas generales del razonamiento (4, tenien-
do en cuenta, ademds, que la medida se adopta antes del descubrimiento de un delito, por lo
que la expresién y descripcion de las sospechas policiales sera suficiente para fundar la deci-
si6n de entrada y registro, y la remisién en el Auto al oficio policial *¥, conteniendo las ra-
zones para pedir la autorizacién habilitante, se ha de estimar como una incorporacién del con-
tenido del oficio a la motivacién de la decisi6n judicial 149,

(Continuard. )

39 Vid. STS de 23 de junio de 1992 y STC 126/1995, de 25 de julio. Vid., asimismo, STS de 15 de julio de 1992 y
SSTC 122/1984, de 17 de febrero; 44/1987, 37/1989, de 15 de febrero; 211/1992, de 30 de noviembre, y 309/1994, de 21 de noviem-
bre. Vid., igualmente, SSTEDH de 22 de agosto de 1984 y de 6 de septiembre de 1987.

(40 Con cita de las SSTC 14, 122y 191/1991, y 27, 159 y 175/1992.

4D STS de 31 de enero de 1996. En parecido sentido, las SSTS de 5 de julio de 1993, de 11 y 31 de octubre y 17 de no-
viembre de 1994, 4 de marzo de 1995 y de 24 de mayo, 18 de julio, 11 de octubre y 3 de diciembre de 1996. Vid., a su vez, las SSTS
de 11 de marzo y 3 de diciembre de 1996, que analizan en profundidad el requisito de la motivacién, con cita de numerosa jurispru-
dencia.

442 Vid. SSTS de 22 de marzo de 1994 y de 22 de marzo de 1996 y STC 125/1989, de 12 de julio.

14 STS de 20 de mayo de 1994.

4 yid,, a modo de ejemplo, STS de 2 de abril de 1996.

(49 STS de 11 de octubre de 1994, y de 22 de marzo, 17 de julio y 11 de diciembre de 1996.
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