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LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

1.1 INTRODUCCION

La presente obra, tiene por objeto el estudio del régimen juridico que
presenta el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
consagrado en el art. 18.2 de la Constitucién espafiola de 1978. Ello, sin
duda, supone adentrarse en los pilares sobre los que asienta toda
sociedad democratica, y que tiene su corolario en la proclamacion del
Estado espanol como un Estado social y democratico de Derecho!, tal

como se recoge en el art. 1.1 de nuestra Carta Magna.

Especificamente, y al centrarse en un derecho fundamental que
afecta de una forma precisa y directa a esa esfera personal de la vida de
los ciudadanos que toda Constitucion de un pais democratico debe
tutelar, hunde sus raices en conceptos capitales de la propia estructura del

Estado democratico.

Estas raices vienen representadas por todo un conjunto de valores
que la propia CE reconoce y garantiza, y que tienen que ver con la
libertad como valor superior del ordenamiento juridico ( art. 1.1 CE); con
la dignidad de persona y el reconocimiento de unos derechos inalienables
que le pertenecen como tal ( art. 10.1 CE); y con todo un sistema de
garantias y tutela de los derechos fundamentales que se proyecta tanto en
un orden institucional, a través por ejemplo de la figura del Defensor del
Pueblo; como en un orden normativo, a través de los mecanismos que la
propia CE consagra en su art. 53.2; como en un orden jurisdiccional, a

través de procedimientos judiciales especificos basados en los principios

L El art. 1°.1 CE establece qu#&Espafia se constituye en un Estado social y deéimo de
Derecho, que propugna como valores superiores derdenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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de preferencia y sumariedad, y en ultimo término, en el recurso de

amparo ante el TC.

Por tanto, y centrandonos en el concreto derecho fundamental objeto
de estudio, este trabajo aborda en primer lugar la consideracion del
domicilio como tal derecho fundamental, aludiendo a sus antecedentes
historicos en cuanto puedan servir para rastrear la finalidad perseguida

por la proteccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

El hecho de que nuestra Carta Magna lleve ya muchos afos vigente,
y de que el derecho a la inviolabilidad del domicilio tenga una innegable
transposicion internacional a través de los Convenios y Tratados
internacionales dictados en la materia, implica que deba tenerse en cuenta
todo un bagaje interno e internacional de reconocimiento y plasmacién de
los derechos fundamentales, y haya de acudirse a distintas fuentes
juridicas para reconocer los multiples matices que en la legislacion

positiva y en la practica jurisprudencial se recoge este derecho.

Por ello, en esta obra se estudia también el reflejo que este derecho
fundamental tiene en las distintas ramas del ordenamiento juridico donde
su plasmacion positiva requiere una aplicacion del derecho fundamental,
al menos, en lo referente a aquéllas cuestiones que afecten mas

intensamente a los domicilios constitucionalmente protegidos.

El art. 18.2 CE impone el andlisis del propio concepto constitucional
de domicilio, debiendo plantearnos para llegar a este concepto el estudio
de los diferentes espacios fisicos a los que debe darsele tal categoria. Para

ello, el recurso a la jurisprudencia es absolutamente esencial.

Hemos de recoger las propias acciones en las que el derecho se
ejerce: tanto la entrada como el registro domiciliario, y valorar cada una
de ellas como un ejemplo genuino y diferenciado de injerencia en el

derecho a la inviolabilidad del domicilio.
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Se ha de realizar un exhaustivo examen de los titulos que la CE
recoge como legitimadores para que pueda efectuarse una entrada y
registro con absoluto respeto a dicho derecho fundamental, abarcando
también un supuesto que no se deriva directamente del texto
constitucional, pero que es undnimamente aceptado por la doctrina y por

la jurisprudencia, como el estado de necesidad.

Lo que determina, en definitiva, que el acercamiento al estudio de los
derechos fundamentales supone la constatacion de que existen unos
valores que es necesario recoger y proteger, para que la propia dignidad
del hombre sea respetada. Dentro de ello, el derecho a la inviolabilidad
del domicilio ofrece al individuo esa pequefa porcion de espacio fisico
donde pueda ejercer su libertad mas intima, donde puede ser €l mismo en
todas las facetas de la vida, y donde puede alejarse de los demas hombres
para entrar en su pequefo reino. El viejo adagio de “mi casa es mi
castillo” ofrece claramente esa imagen de dominio sobre los propios

asuntos y de fortaleza frente a las injerencias externas.

Por pequefio y humilde que sea, el domicilio es la referencia del
hombre libre a un lugar que considera genuinamente suyo, y donde se

refugia de los avatares que la vida social le impone.

Por ello, la necesidad de preservar ese espacio justifica ampliamente
que desde una perspectiva juridica se realice un estudio actualizado del
régimen juridico que la inviolabilidad del domicilio ofrece, y para ello, se
debe situar este derecho en el seno de un Estado concreto, el espanol, sin
olvidarse la importancia de la internacionalizacion de los derechos
humanos, como una forma de predominio de los derechos basicos del
ciudadano por encima de la legislacion positiva fruto de la soberania de

los Estados, lo que protege a éste de los totalitarismos, y supone en
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palabras de MARTIN-RETORTILLO BAQUER?que: “no hay realmente

constitucion si no se asume el compromiso de garantizar determinados valores.”

Para concluir, podriamos expresar la importancia de este derecho
fundamental en la famosa frase atribuida a Winston Churchill: “La
democracia es el sistema politico en el cual, cuando alguien llama a la puerta de la

calle a las seis de la mariana, se sabe que es el lechero”.
1.2 CONCEPTO
1.2.1 Aproximacion a la concepcion de los derechos fundamentales.

El modelo constitucional actual en las sociedades occidentales se
asienta en unos pilares esenciales, uno de los cuales lo constituye el
reconocimiento y proteccion de unos derechos basicos, fundados en un
sistema valorativo general en la sociedad, y que se ha plasmado en los

llamados “derechos fundamentales”.

Existe una intima conexion entre la proclamacion del Estado de
Derecho y el reconocimiento de los derechos fundamentales. La
concepcion que subyace en dicha conexién es que el poder publico debe
limitarse, y someterse al derecho. SANCHEZ AGESTAS lo afirma asi: “la
raiz profunda de la idea de Estado de Derecho es, pues, que el poder debe ser

limitado” .

De ello, cabe extraer la consecuencia de que el concepto de Estado de
Derecho supone la consagracion de la limitaciéon del poder publico
mediante su sumision al ordenamiento juridico, y especialmente, a

aquellas normas que gozan de una primacia en el seno de las sociedades

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L: “Los derechos fundamentales y la Constituciéros |
veinticinco afios. Constitucion y control de la actad administrativa”.Cuadernos de Derecho
Judicial. Revista del Poder Judicial numero 27. 20863.Consejo General del Poder Judicial.
Pagina 155.

¥ SANCHEZ AGESTA, L: “Sistema politico de la Constitucién Espafiola #@78”. Editora
Nacional.1980.Pagina 70.



LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECHO FUNDAMENTAL 19

occidentales, y que se sittian en la cuspide normativa. La garantia tltima
de la existencia de un Estado de Derecho requiere la proclamacion de
unos derechos fundamentales, garantizados mediante una efectiva
proteccion. Paralelamente, sin la existencia de wunos derechos
fundamentales no podemos hablar propiamente de la proclamacion del
Estado de Derecho.

PECES-BARBA MARTINEZ* lo expresa con rotundidad al sefialar:
“solo las sociedades democriticas, organizadas en Estado de Derecho, pueden

contener en su ordenamiento una requlacion de los derechos fundamentales”.

A la hora de determinar su concepto, debemos tener en cuenta el
componente ético que subyace en su concepcion. En primer lugar, existe
una potente corriente filosofica, basada en el “iusnaturalismo”, de fuerte
contenido humanista, que ha proclamado y reconocido la existencia de
unos derechos en el hombre, que estan insitos en su propia naturaleza y
que, por lo tanto, no dependen de la plasmacion positiva de los mismos

en el orden juridico.

En este marco se encuadraria la tesis del contrato social que tiene su
maximo exponente en ROSSEAU?, en virtud del cual, los derechos del
individuo son naturales y se basan en su condicién humana, mientras que
el Estado es artificial y objeto de creacion por el hombre. Los hombres son
por naturaleza libres e iguales, y titulares de sus derechos con cardcter

previo a su inmersion en la sociedad.

Son los hombres los que voluntariamente ceden o limitan sus
derechos para dar nacimiento al Estado. De ahi se deduce la existencia de

unos derechos previos a su reconocimiento estatal.

* PECES-BARBA MARTINEZ, G. y otros: Textos basicos de Derechos Humandstiitorial
Aranzadi. 2001. Pagina 22.

®ROSSEAU, J.J. Destacan a este respecto sus oBtamritrato social”.Editorial Maxtor. 2008;
“Discurso sobre el origen y los fundamentos de lsigimldad entre los hombre&ditorial
Tecnos. 2005
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Por el contrario, HOBBES?, aunque parte también de la nocién de que
los hombres son libres e iguales por naturaleza, considera que viven en
un estado de guerra permanente, por lo que el contrato social permite
crear una sociedad civil capaz de ofrecer paz y seguridad a los hombres.
De este modo, los hombres crean el Estado como un ente coercitivo capaz
de sembrar e imponer terror entre ellos, para que se sometan y obedezcan

las leyes.

Esta idea de los derechos de los ciudadanos como derechos previos a
la propia organizacién politica, como afirma DIEZ PICAZO GIMENEZ?
estd sometida a un componente mas: la razén. Concretamente, afirma que:
“es significativo que incluso hoy en dia, en que las versiones rigidas del
iusnaturalismo estin intelectualmente desacreditadas, siga hablandose de
declaraciones de derechos: ello denota que no tienen una eficacia constitutiva, sino
meramente declarativa o, si se prefiere, que no recogen derechos graciosamente
otorgados por el Estado. Antes al contrario, tales derechos se consideran

preexistentes al Estado, y, por ello, idoneos para limitar la accion del mismo”.

En este sentido, las declaraciones de derechos lo que hacen es
reconocerlos, afirmar su existencia, partiendo de que es algo de lo que ya

disponen los individuos.

Ello se puede traslucir en el hecho de que en la CE, los derechos
fundamentales aparezcan recogidos en su Titulo I, lo cual puede estar
expresando su cardcter cardinal y primigenio dentro de la organizacién
politica del Estado, y afirmando su caracter valorativo como principal

cimiento de la estructura politica.

® HOBBES, T.: Leviatan o la materia, forma y poder de un Estadesistico y civil’ Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Valencia2199

" DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M: “Sistema de derechos fundamentale®®.edicion. Edittorial
Thomson-civitas. Pag.28
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El art. 1.1 CE recoge, como ya hemos advertido, unos valores sobre
los que se asienta la propia definicion del Estado, y que se desarrollan a lo

largo de nuestro texto constitucional.

Asi, el art. 10.1 CE?® recoge la dignidad de la persona como referencia
valorativa general, y especificamente, alude a la existencia de unos
derechos inviolables inherentes a esa dignidad. De este modo, nuestra
Constitucion engarza con esa concepcion valorativa de los derechos
fundamentales como derechos constitucionales que plasman su
reconocimiento concreto, no su creacion por la norma, y que son previos a
la organizacion politica. Es més, dicho reconocimiento es el sustrato sobre
el que se va a asentar la construccion de las instituciones del Estado, y la

convivencia pacifica de los ciudadanos.

De esta forma, SANCHEZ AGESTA?® sefiala que: “Ia dignidad es tanto
como la excelencia o mérito de un ser y el decoro o respeto que se le debe por esa
excelencia. Dignidad de la persona significa, pues, lo que se debe a la persona por
su calidad de tal y, si se quiere, darle un sentido juridico mds idoneo, lo que es

adecuado a la naturaleza misma del hombre como ser personal”.

De este modo, no es el Estado el que otorga los derechos
fundamentales, sino el que debe establecer las condiciones propicias para
su reconocimiento y realizacion. El Estado obtiene su legitimacion
democratica por la plasmacién y garantia de los derechos fundamentales.
Por ello, los derechos fundamentales limitan desde su inicio la propia
autoridad del Estado.

8 Art. 10.1 CE establecé'La dignidad de la persona, los derechos invidieb que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de taspaial”.

® SANCHEZ AGESTA, L.: ‘Sistema politico de la Constitucion Espafiola de8L9Editora
Nacional.1980. Pagina 75.
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En este sentido, PEREZ ROYO? afirma que: “los derechos naturales han
sido constitucionalizados. Pero lo han sido sin perder su cardcter natural, esto es,

previo al Estado y a la Constitucion”.

De ahi que la estrecha interrelacion entre el concepto de Estado social
y democratico de Derecho que recoge nuestra Carta Magna en su art. 1.1;
la proclamacion como valores superiores del ordenamiento juridico a la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico en el mismo
articulo; la consagracion de la dignidad de la persona como fundamento
del orden politico y de la paz social; sean los pilares sobre los que se
construye la existencia de unos derechos calificados como fundamentales,
y que a su vez éstos son los que dan carta de naturaleza a nuestro texto
legal como una auténtica Constitucion, y no como una mera declaraciéon

de principios sin garantias de aplicacion.

En este sentido, es clasica la referencia al art. 16 de la Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano! que establece:
“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegqurada y la

separacion de poderes no estd determinada, no tiene constitucion”.

Es claro que de acuerdo a la tradicion juridica que parte de las
primeras Declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII, entre las
que destacan la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 producto de la Revolucion Francesa, y la primeras Declaraciones de

Derechos de los Estados americanos'?, el reconocimiento de unos

1 PEREZ ROYO, J.“Curso de Derecho constitucional’Decimotercera edicion. Editorial
Marcial Pons. Pagina 191.

YEn su versién original denominada:“la Déclaratiaes dDroits de 'Homme et du Citoyen
disponia en dicho art. 16 T6ute Société dans laquelle la garantie des Dnost pas assurée,

ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a pdConstitution”.

2 De entre ellas, destacan la Carta de Privileg@sT@nsilvania de 1701; la Declaracién de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12 de jaeid 776; la Declaracion de Independencia
de Norteamérica de 4 de julio de 1776; la Decléradie Derechos y Normas Fundamentales de
Delaware de 11 de septiembre de 1776; la Declarad#Derechos de la Constitucion de los
Estados Unidos de América y sus diez primeras erda®de 15 de diciembre de 1791.
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derechos, ha sido la prueba palmaria de la existencia de una auténtica

constitucidon en ese Estado.

Este caracter de los derechos fundamentales como sustento del
ordenamiento juridico general y del orden de valores que la Constitucion
proclama es también reconocido en la sentencia TC 21/1981, de 15 de

junio’®.
1.2.2 Derechos humanos y derechos fundamentales

La nocién de derechos fundamentales lleva aparejada por similitud o
aproximacion el término de “derechos humanos”, no siendo pacifica su
delimitacién, ya que se ha partido de una diferenciacion basada en los
ordenamientos juridicos que los reconocen, al sefialarse por DIEZ
PICAZO GIMENEZ“que: “la expresion derechos humanos designa
normalmente aquellos derechos que, refiriéndose a wvalores bidsicos, estdin
declarados en tratados internacionales. La diferencia ente derechos fundamentales
y derechos humanos estribaria, asi, en el ordenamiento que los reconoce y protege:
interno, en el caso de los derechos fundamentales; internacional, en el caso de los

derechos humanos”.

Esta teoria, sin embargo, sostiene la especial conexion de unos y
otros, que se manifiesta sustancialmente en la existencia de normas
internacionales de indudable repercusion interna, como ocurre con el

Convenio Europeo de Derechos Humanos®.

13 Expone la citada sentencia en su f. j. 10°“‘goecabe desconocer, sin embargo, que los
derechos fundamentales responden a un sistemalalesg principios de alcance universal que
subyacen a la Declaracion universal y a los diversonvenios internacionales sobre Derechos
Humanos, ratificados por Espafia, y que, asumidesacdecision constitucional basica, han de
informar todo nuestro ordenamiento juridico”.

4 DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M:“Sistema de derechos fundamentaleg®. edicion. Editorial
Thomson-civitas. Pagina 34.

15 Nos referimos al Convenio Europeo para la protecae los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 dembre de 1950.
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Por el contrario, PEREZ LUNO traza una delimitacion basada en el
diferente grado de concrecion positiva de estas dos categorias. Asi, los
derechos humanos serian un conjunto de facultades e instituciones que,
en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser recogidas tanto por
los ordenamientos juridicos nacionales como internacionales, mientras
que los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, generalmente en las

normas constitucionales.

Concretamente, PEREZ LUNOQOY define a los derechos fundamentales
como: “aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico
positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que

suelen gozar de una tutela reforzada”.

Por su parte, PECES BARBA MARTINEZ 1 aludiendo al mayor
contenido moral que encierra la expresion “derechos humanos”, entiende
como mas adecuada la de “derechos fundamentales”, al entender
necesaria la positivacion de esos valores morales, ya que segun dicho
autor, no tendria sentido hablar de la fundamentacion de un derecho que

no sea luego susceptible de integrarse en el Derecho positivo.

Por tanto, para este autor los derechos fundamentales sdlo alcanzan

su plenitud cuando:

1) Una norma juridica positiva (normalmente con rango

constitucional o de ley ordinaria) los reconoce.

2) De tal norma se deriva un conjunto de facultades o derechos

subjetivos.

1 PEREZ LUNO, A E: “Los derechos fundamentalesd? edicién. Editorial Tecnos. Pagina. 46
"PEREZ LUNO, A.E “Los derechos fundamentalesd? edicién. Editorial Tecnos. Pagina 46
18 PECES-BARBA MARTINEZ, G. “Lecciones de derechos fundamental&slitorial
Dykinson S.L. 2004. Pagina. 31.
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3) Los titulares pueden contar para la proteccion de los derechos

con el aparato coactivo del Estado.

BOBBIOY se muestra también partidario de un positivismo juridico y
no considera que exista un fundamento absoluto de los derechos
humanos. Para este autor: “el problema de fondo relativo a los derechos
humanos no es hoy tanto el justificarlos como el de protegerlos. Es un problema
no filosdfico, sino politico”. Por ello, su modo de justificar los valores
contenidos en los derechos humanos se halla en el consenso. Asi,
proclama al referirse al consenso que: “ciertamente se trata de un fundamento
historico y como tal, no absoluto: pero el histérico del consenso es el tunico

fundamento que puede ser probado factualmente” .

PEREZ ROYO? considera a los derechos fundamentales como: “los
derechos naturales constitucionalizados sobre la base del principio de soberania
popular. No basta, por tanto, que los derechos sean enumerados sin mds en la
Constitucion. Esto ya habia ocurrido en bastantes constituciones europeas a lo
largo del siglo XIX. Para que los derechos se conviertan en derechos
fundamentales tienen que incorporarse a una Constitucion que se afirme
expresamente como norma juridica y que prevea mecanismos para garantizar su
supremacia sobre todas las demds normas del ordenamiento y en particular sobre
la ley”. Y anade que: “los derechos fundamentales son los derechos naturales
constitucionalizados democraticamente. Son, por tanto, al mismo tiempo
expresion de la naturaleza humana y de la técnica del hombre, esto es, naturales y

artificiales”.

PEREZ LUNO? concilia distintas concepciones: “al entender los
derechos humanos como una categoria previa, legitimadora e informadora de los

derechos fundamentales, asi como el reconocimiento de que los derechos

1 BOBBIO, N.: “El tiempo de los derechosEditorial Sistema.1991. Paginas 61-65.

pEREZ ROYO, J.“Curso de Derecho constitucionaPRecimotercera edicién. Editorial
Marcial Pons. Pagina 190.

2IPEREZ LUNO, ANTONIO E“Los derechos fundamentales’@edicién. Editorial Tecnos.
Pagina 51.
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fundamentales son una categoria descriptiva de los derechos humanos positivados

en el ordenamiento juridico”.

PECES-BARBA MARTINEZ2 considera cuatro procesos de
evolucion de los derechos humanos: la positivizacion, la generalizacion, la
internalizacién y la especificacion. La primera, ocurre con su traslado
desde postulados o valores a su inclusion en el derecho positivo,
principalmente a través de las constituciones de los Estados soberanos; la
segunda, con su extension a todas las capas sociales al introducir un
componente igualitario en los derechos, con el sufragio universal y los
derechos de contenido econdmico, o social como la educacidon, cultura o
sanidad; la internalizacién, superando las barreras nacionales al
promulgarse textos positivos de cardcter internacional que recogen
proclamaciones de derechos, como la Declaracion de Derechos de la ONU
o el Convenio Europeo de Derechos Humanos® ; y por ultimo la
especificacion, que son unos nuevos derechos, que no van dirigidos a
todos los ciudadanos, sino a un grupos de los mismos que se encuentran
en posiciones de inferioridad: derechos de los nifios, de las mujeres, de los

discapacitados.
1.2.3 El doble caracter de los derechos fundamentales

Esta naturaleza de los derechos fundamentales como algo esencial y
constitutivo del propio Estado democratico y de Derecho ha provocado

que surja la idea del doble caracter de los derechos fundamentales.

“PECES-BARBA MARTINEZ, GREGORIO: Textos basicos de Derechos Humanos”.
LLAMAS GASCON, ANGEL; FERNANDEZ LIESA, CARLOS Editorial Aranzadi. 2001.
Paginas 17-19.

% Nos referimos a la Declaracién Universal de DessdHumanos, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembrda#8,y al Convenio Europeo para la
proteccidn de los Derechos Humanos y de las Lidest&cundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950.
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PEREZ ROYO?* se hace eco de esta teoria al afirmar: “es en este
cardcter de los derechos como naturales y fundamentales simultineamente en el
que descansa la teoria del doble cardcter de los derechos fundamentales, formulada
por primera vez por Konrad Hesse vy aceptada por la jurisprudencia
constitucional tanto alemana como espariola. Quiere decirse con ella que los
derechos operan, por una parte, como delimitadores de la esfera de libertad
personal del ciudadano vy, por otra, como elementos constitutivos del

ordenamiento de los poderes del Estado”.

Con ello, los derechos fundamentales dejan de ser estrictos derechos
subjetivos de los ciudadanos, para convertirse en elementos objetivos del
sistema politico estatal. Ellos aportan al Estado democratico el
componente legitimador del propio poder publico, y son un limite a la
propia accion del Estado, al establecer un sistema objetivo de valores que

son fundamento del propio Estado.

De ahi que FERNANDEZ SEGADO?* opine al respecto que son:
“elementos del ordenamiento juridico, esto es, normas juridicas objetivas que
forman parte de un sistema axioldgico que aspira a tener validez, como decisién
juridico constitucional, para todos los sectores del Derecho. Con ello, los derechos
han establecido una especie de vinculo directo entre los individuos y el Estado,

operando en ultimo término como fundamento de la propia unidad politica”.

Si bien es cierto, que como tal componente objetivo de proclamacion
de wunos valores concretos, tales derechos fundamentales han
evolucionado hacia una sucesiva ampliacion, tanto en cuanto a lo que
haya de ser legitimamente protegible a través de los propios derechos
fundamentales, con el paso de la concepcion de un Estado liberal a un

Estado social, sino también lo que ha supuesto el nacimiento de una

24 PEREZ ROYO, J.“Curso de Derecho constitucional’Decimotercera edicién. Editorial
Marcial Pons. Pagina 192.

% FERNANDEZ SEGADO, E.“El sistema constitucional espafiol'Editorial Dykinson S.L.
Madrid .1992. Pagina 164.
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sociedad tecnificada, con la notable ampliacion del derecho a la
intimidad, al recogerse la proteccion de datos personales, ante el evidente
peligro que el manejo de datos automatizados presenta para los derechos

de las personas.

Por tanto, no sélo como derechos subjetivos, sino también como
elementos ordenadores del propio sistema politico, expresan lo que en
cada momento sea social y politicamente reconocido que forma el

concepto de la dignidad de la persona, tal como lo reconoce el art. 10 CE.

Este doble caracter de los derechos fundamentes ha sido reconocido

también por el TC, ya en la sentencia 25/1981, de 14 de julio®.
1.2.4 Eficacia normativa

Una de las caracteristicas esenciales de los derechos fundamentales la
constituye su naturaleza normativa. En este sentido, son normas juridicas,
y por tanto, son susceptibles de aplicacion por parte de los poderes
publicos encargados de la aplicacion del derecho, y especialmente, por

parte de los tribunales. Este caracter normativo es predicable de todo el

% | a citada sentencia recoge en su f. j. 5% §e#lo resulta l6gicamente del doble caracter que
tienen los derechos fundamentales. En primer lulger,derechos fundamentales son derechos
subjetivos, derechos de los individuos no sélowanito derechos de los ciudadanos en sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un status jigdda la libertad en un ambito de la existencia.
Pero al propio tiempo, son elementos esencialearderdenamiento objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto ésta se configura como marcardeconvivencia humana justa y pacifica,
plasmada histéricamente en el Estado de Derecinoéag, tarde, en el Estado social de Derecho o
el Estado social y democratico de Derecho, seguftiaula de nuestra Constitucion (articulo
1.1).

Esta doble naturaleza de los derechos fundamentdésmarrollada por la doctrina, se recoge en
el articulo 10.1 de la Constitucion, a tenor delbkua dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre deskborde la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del ordeticpo)i de la paz social. Se encuentran
afirmaciones parecidas en el derecho comparadaelelano internacional, la misma idea se
expresa en la Declaracion universal de los derechosmanos(preambulo, parrafo 1°) y en el
Convenio europeo para la proteccién de los deredhasanos y las libertades fundamentales
del consejo de Europa(preambulo, parrafo 4°). Ensegundo aspecto, en cuanto elemento
fundamental de un ordenamiento objetivo, los desecfundamentales dan sus contenidos
basicos a dicho ordenamiento, en nuestro caso latEsiado social y democréatico de Derecho, y
atafien al conjunto estatal”.
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texto constitucional, pero significativamente, de los derechos

fundamentales.

La propia CE afirma de forma taxativa este cardcter normativo. Por
un lado, el art. 9.1 establece que: “los ciudadanos y los poderes puiblicos estin
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico". Por otro, la
Disposicion Derogatoria 3* CE declara que: “asimismo quedan derogadas

cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Constitucion".

Ello supone que la CE vincula juridicamente a todos, ya tengan
caracter publico o privado. Con ello, nuestra norma suprema se aleja de la
nocion tradicional y decimondnica de Constitucion, la cual constituia un
pacto politico sin trascendencia juridica, pues el texto constitucional
precisaba para su aplicacion de posterior desarrollo legislativo?”. No
vinculaba a los poderes publicos, y por ello, tampoco a los tribunales del
Estado. Ese nuevo sentido normativo de la CE, lo recoge la sentencia TC
39/1983, de 17 de mayo? estableciendo ya dicho caracter, y la aplicaciéon

directa de los derechos fundamentales.

El art. 53.1 CE lo expresa con claridad al afirmar que: “Los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo sequndo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes puiblicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se

tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

Naturalmente, la normatividad de los derechos fundamentales no

sera la misma para todos los derechos de dicho Capitulo II, donde se

" Esta idea es recogida por PEREZ LUNO, AlBs derechos fundamentales@2 edicion.
Editorial Tecnos. Paginas 61-65; PEREZ ROYO, JAVIERurso de Derecho constitucional”.
Decimotercera edicion. Editorial Marcial Pons. Pagio8; ESPIN TEMPLADO,E. y otro¢El
ordenamiento constitucional. Derechos y deberdssleiudadanos”Volumen |.Editorial Tirant

lo Blanch. 52 edicién. Paginas 39-43.

8 | a citada sentencia recoge en su f. j. 5° quete“todo, y para situar debidamente el problema
planteado, conviene recordar una vez mas que lgectes fundamentales y las libertades
publicas reconocidas en la Constitucién son décaplon directa, sin que sea necesario para su
efectividad un desarrollo legislativo”.
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recogen los derechos de los arts. 14 a 38. La CE muestra de forma mas
acentuada su naturaleza normativa en todos los casos en los que admite
su aplicacion directa, sin precisar de manera inexcusable de leyes de
desarrollo. Asi, las libertades publicas y los derechos fundamentales de
los arts. 14 a 29 CE son alegables directamente ante los tribunales
ordinarios y ante el TC, en su caso, segun prevé el art. 53.2 CE, sin

necesidad de dicho desarrollo.

En este sentido, BACIGALUPO ZAPATER? declara que: “en este
sistema los derechos fundamentales tienen una eficacia directa. Su validez como

derecho vigente de manera inmediata se apoya en la idea de su garantia”.

No obstante, de la distinta sustantividad juridica de los derechos
fundamentales del Capitulo II y III nos ocuparemos detenidamente a

continuacion, al tratar de la naturaleza de los derechos fundamentales.
1.3 NATURALEZA DE DERECHO FUNDAMENTAL

El derecho a la inviolabilidad del domicilio, que constituye el objeto
de nuestro estudio, estd regulado en el art. 182 CE, que establece
literalmente: “El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de

flagrante delito”.

Su ubicacidn sistematica se encuentra en el Titulo I de la CE que lleva
por rubrica: “De los derechos y deberes fundamentales”. Y concretamente, se
encuentra dentro del Capitulo II de dicho Titulo: “Derechos y libertades”,
dentro de la Seccion 12 de dicho Capitulo: “De los derechos fundamentales y

de las libertades puiblicas”.

2 BACIGALUPO ZAPATER, E:. “La proteccién de los derechos fundamentales por la
jurisdiccién constitucional y por el poder judicial Revista del Poder Judicial n:
45.1987.Consejo General del Poder Judicial. Pa@ihds3
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Pero esta clara ubicacion constitucional de nuestro derecho, no debe
obviar el esfuerzo intelectual de tratar de definir sus perfiles como tal
derecho fundamental, ya que parafraseando a ALVAREZ CONDE® se
puede afirmar que: “el Titulo I de nuestra Constitucion encierra una
problemdtica que afecta a una pluralidad de cuestiones, consecuencia de la
complejidad temdtica del mismo. Ello, por otra parte, no puede justificar, y esto es
lo primero que parece llamar la atencion, algunos extremos de su redaccion y la

absoluta falta de sistemdtica que en él se puede apreciar”.

Esta falta de sistematica se manifiesta en el hecho de que todos los
derechos reconocidos en el Titulo I CE no tengan una naturaleza similar,

ni el grado de proteccion sera el mismo para cada uno de ellos.

Ello nos lleva a realizar una primera distincion entre los cinco

Capitulos de dicho Titulo. La estructura del Titulo I es la siguiente:

1)  Capitulo I: “De los espaiioles y extranjeros”, comprende los arts.
11 a 13 CE, y regula las condiciones de ejercicio de los derechos
fundamentales, con referencia a los conceptos de nacionalidad espafiola y

extranjeria.

2)  Capitulo II: “Derechos y libertades”, comprende el art. 14 CE
referido al principio de igualdad y dos secciones diferentes. La Seccion 12
titulada: “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”
comprende los arts. 15 a 29 CE, y por ello también el derecho a la
inviolabilidad del domicilio. La Seccion 2* titulada: “De los derechos y
deberes de los ciudadanos” comprende los arts. 30 a 38 CE. En ambos
secciones se consagran derechos, y todo ellos van precedidos, cual puerta

introductoria, por el principio de igualdad.

30 ALVAREZ CONDE, E: “Curso de Derecho Constituciona.olumen 1. Editorial Tecnos. 32
edicion. 1999. Pagina 292.
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3) Capitulo III: “De los principios rectores de la politica social y

econdmica”, que comprende los arts. 39 a 52 CE.

4) Capitulo IV: “De las garantia de las libertades y derechos
fundamentales”, que comprende los arts. 53 y 54 CE; el primero de los
cuales regula el grado de proteccion de los derechos de este Titulo I; y el
art. 54 CE la institucion del Defensor del Pueblo.

5)  Capitulo V: “De la suspensién de los derechos y libertades” que en
el art. 55 CE recoge la posibilidad de suspension de los derechos

fundamentales ante situaciones excepcionales.

Como puede observarse, el texto constitucional usa el término
genérico de “derechos fundamentales” para referirse a todo el Titulo I, y
por otro lado, junto al término “derechos fundamentales”, usa otros
términos, tales como “derechos y libertades” o “libertades publicas”. Ello
tampoco ayuda a la hora de configurar un derecho como fundamental en

nuestro texto constitucional.

En este sentido, nuestra doctrina cientifica no considera a todos los
derechos recogidos en el Titulo I como fundamentales, sino hay que
atender al sistema valorativo y de principios que la Constitucion

proclama, y a la propia conceptuacion de los derechos fundamentales.

De este modo, ALVAREZ CONDE?! afirma que: “estariamos, pues, en
presencia de un derecho fundamental cuando el mismo, por responder a unos
planteamientos valorativos socialmente aceptados, es reconocido como tal por el
ordenamiento juridico, reconocimiento que implica un cierto grado de prevalencia
sobre los demas y acentiia su condicion de derecho subjetivo, en el sentido de ser
directamente accionable ante los jueces y tribunales, y estar dotado de una

proteccion jurisdiccional determinada”.

3IALVAREZ CONDE, E: “Curso de Derecho Constitucional’Volumen I. Editorial Tecnos. 32
edicion. Pagina 297.
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Asimismo, con similar criterio PEREZ TREMPS?*, considera como
propiamente fundamentales los derechos recogidos en los arts. 14 a 29 CE,
al sefalar que: “en un segundo sentido, mds estricto, y mds correcto
técnicamente, derechos fundamentales no son todos los del Titulo Primero. Dicho
de otra manera, no todos los derechos constitucionales son auténticos derechos
fundamentales. Esta ultima denominacion tiende a reservarse para algunos
derechos constitucionales que la Norma Fundamental ha considerado como
niicleo central del <status>juridico del individuo. En sentido estricto, pues, sélo
los derechos consagrados en los articulos 14 a 29 de la CE son auténticos derechos
fundamentales, lo que se manifiesta en la especial rigidez exigida para su reforma
(articulo 168.1 de la CE), en el sistema reforzado de garantia para ellos previsto
(articulo 53.2 de la CE) y en las garantias normativas impuestas a su desarrollo

(articulos 82 y siquientes de la CE)”.

No obstante, dicho criterio no es seguido por toda la doctrina
cientifica, dado que para otros sectores® también es aplicable el concepto
de derechos fundamentales a los derechos regulados en la Seccion 22 ,
Capitulo II del Titulo I (arts. 30 a 38), toda vez que el articulo 53.1*CE se

refiere por igual a todos ellos.

PEREZ TREMPS,P. y otros“Derecho Constitucional Volumen I. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudagagalitorial Tirant lo Blanch. 52 edicidn.
Pagina 143; MOLAS, ISIDRE:Derecho Constitucional Editorial Tecnos.2007. 32 edicion.
Pagina 290; FERNANDEZ SEGADO, FSistema constitucional espafiolEditorial Dykinson.
1992. Pagina 478; TORRES DEL MORAL, APfincipios de Derecho constitucional espafiol”
Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho. éfsidad Complutense de Madrid. Tomo I. 52
edicion. Paginas 303-304; ARAGON REYES, MTemas basicos de Derecho constitucional”.
Tomo IIl. Civitas Ediciones. 2001.Pagina 108; PERHZNO, A.E.:“Los derechos
fundamentales”.92 edicién. Editorial Tecnos. Pagina 69. Este w@tiautor considera a estos
derechos dotados de mecanismos de especial pdtecci

3ALVAREZ CONDE, E “Curso de Derecho Constitucional’Volumen I. Editorial Tecnos. 32
edicion. Pagina 507; GARCIA DE ATANCE Y GARCIA DE®RA, M.V. y otros:“Derecho
Constitucional 1ll. Derechos y Libertade&ditorial Colex. 2003. Pagina 76; PEREZ ROYO, J.:
“Curso de Derecho Constitucionablecimotercera ediciéRditorial Marcial Pons. Pagina 206.

3 El art. 53.1 CE esta integramente recogido epigirafe anterior.
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PEREZ ROYO® se pronuncia a favor de esta tesis al afirmar que :
“derechos fundamentales son, por tanto, todos los derechos contenidos en el
Capitulo I1, incluido por supuesto, la igualdad del articulo 14”.

Sin embargo, el Capitulo III regula una serie de principios rectores
de la politica social y economica dirigidos a los poderes publicos, que
segun el tenor literal del art. 53.3% CE solo pueden los ciudadanos
articular ante los tribunales de acuerdo a las leyes que los desarrollen. Ello
conduce a afirmar, parafreseando a DIEZ-PICAZO GIMENEZ¥que: “no

pueden configurarse como verdaderos derechos fundamentales”.

Este concepto restringido de derechos fundamentales es el que
recoge también la jurisprudencia constitucional. Para el TC, derechos
fundamentales son los recogidos también en la Secciéon 12 del Capitulo II
del Titulo I, y también el principio de igualdad del art. 14 de la CE. Ello
puede deducirse de las propias sentencias de este tribunal, que

comienzan en la temprana sentencia 192/1980, de 8 de abril®, y

% PEREZ ROYO, J.“Curso de Derecho constitucional’Decimotercera edicion. Editorial
Marcial Pons. Pagina 206.

% El art 53.3 CE sefiala:Et reconocimiento, el respetp la protecciéon de los principios
reconocidos en el Capitulo Il informaran la legision positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Sélo podranasegados ante la Jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que losro@kn”.

3" DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M: “Sistema de derechos fundamental@$”.edicién. Edit.
Thomson-civitas. Pag.62. También, PEREZ TREMPS, yPotros “Curso de Derecho
Constitucional”. Volumen 1. El ordenamiento constitucional. Derexhy deberes de los
ciudadanos. Editorial Tirant lo Blanch. 52 edici®¥agina 143; PEREZ ROYO,: JCurso de
Derecho constitucional”. Decimotercera edicién. Editorial Marcial Pons. Bagi207. No
obstante, PEREZ LUNO, A.E. aln reconociendo suestsencial, los considera invocables ante
los Tribunales erf'Los derechos fundamentalesd2 edicién. Editorial Tecnos. Paginas 63-64.

3 Establece la citada sentencia en su f. j. 22° ‘taaemas de ello, se ha recordado siempre, al
hacer el comentario de los dos preceptos que ehgnd de ellos se encuentra dentro de la
seccion 1.2 del capitulo 2.°, que versa sobre &wechos y libertades, mientras que el segundo se
encuentra en la seccion 2.2 del capitulo 2.°, gabléh simplemente de los derechos de los
ciudadanos. Esta colocacion sistemética comporidesdes consecuencias en cuanto al futuro
régimen juridico de uno y otro derecho, el de haelgl articulo 28 y el de adopcion de medidas
de conflicto del articulo 37. Asi, es claro, quepdimero de ellos, en cuanto contenido en la
seccién 1.2 del capitulo 2.°, esta garantizado leoreserva de Ley Organica, admite la tutela de
los Tribunales ordinarios por el procedimiento deeferencia y sumariedad de que habla el
articulo 53 y el recurso de amparo ante este Trddun
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especialmente, en sentencias posteriores sobre la objecion de conciencia,
las sentencias TC 160/1987, de 27 de octubre y 161/1987, de la misma

fecha®.

En cualquier caso, y con independencia de que se consideren
derechos fundamentales a los derechos de los arts. 14 a 29 CE, o que
también se considere como tales a los recogidos en los arts. 30 a 38 CE, su
condicion de derechos fundamentales no empece el diverso “status”

constitucional que presentan unos y otros.

Los derechos recogidos en el art. 14 CE y la Seccion 12 del Capitulo I
del Titulo I CE, van a ser derechos que presentan una muy distinta
configuracion juridica. Por ello, la distincion del legislador no es
caprichosa, pues solo los derechos contemplados en los articulos 14 a 29

CE van a ser objeto de una especial proteccion.

En concreto, el derecho a la inviolabilidad domiciliaria del art. 18.2
CE va a ser objeto de protecciéon por multiples vias juridicas, que se
exponen con detalle en el epigrafe III.3 de esta obra, pero que
sintéticamente, se basan en garantias normativas, caracterizadas por un
camulo de disposiciones normativas que aseguran el cumplimiento de los
derechos fundamentales; garantias jurisdiccionales, con especificos
mecanismos de tutela judicial frente a los ataques a dichos derechos;
garantias institucionales, a través de especificos mecanismos politicos; y
reglas juridicas, como la regla de exclusion de todas las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos
fundamentales, establecida en el art. 11.1 LOP]J.

% El fj. 3° de la sentencia TC 160/1987 establece:‘ge trata, pues, de un derecho
constitucional reconocido por la Norma suprema arag. 30.2, protegido, si, por el recurso de
amparo (art. 53.2), pero cuya relacion con el d. (libertad ideoldgica) no autoriza ni permite
calificarlo de fundamental”También observamos la misma doctrina en sentei€@a$9/1982,
de 5 de mayo, f.. 6°; 208/1993, de 28 de junjo3f; 85/2001, de 26 de marzo,f.j. 5°; 154/2006,
de 22 de mayo, f.j. 6°; 8/2015, de 22 de enerd%.|
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1.4. EVOLUCION HISTORICA

El derecho a la inviolabilidad del domicilio es un derecho clasico del
constitucionalismo, pues nace inicialmente como medio de proteccion de
la libertad de los ciudadanos frente a las injerencias arbitrarias del poder
publico®. Esta dimension se encuentra ya en los albores del liberalismo y
se recoge en los primeros textos que contienen declaraciones de derechos.
Asi, la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia*, o la
enmienda tercera y cuarta a la Constitucion Federal de los Estados Unidos

de América.

En Europa, esta transformacion se manifiesta fundamentalmente en
la Revolucion francesa, que termina con el absolutismo propio del
Antiguo Régimen, y recoge en la Constitucion francesa de 17914 este
derecho a la inviolabilidad domiciliaria. Posteriormente, en la
Constitucion francesa de 1795% se recoge por primera vez el término

“inviolabilidad” asociado a este derecho.

El fundamento que late en dichas regulaciones, es el de impedir que
la fuerza publica entre en la vivienda de los ciudadanos para efectuar

cualquier detencién de los mismos sin existir un titulo habilitante. Por

“0véase ESPIN TEMPLADO, E. y otroderecho ConstitucionalVolumen I. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudaggnkditorial Tirant lo Blanch. 52 edicion.
Pagina 233.; FERNANDEZ SEGADO, :F‘El sistema constitucional espafiol’Editorial
Dykinson S.L. Madrid 1992. Pagina 221; FIGUEROA NARRO, C: “Aspectos de la
proteccion del domicilio en el Derecho espafdttitorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina
94; ALONSO DE ANTONIO, A.L.:“El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 71.

“L El art. 10 de dicha Declaracién (“Virgina Decliwat of Rights”) establec&gue los
mandamientos generales por los que se ordene afigialoo delegado registrar lugares
sospechosos sin prueba de haberse cometido u hecte prender alguna persona o personas,
sin  consignacion de nombre o cuyo delito no e<ridesparticularmente o sostenido con
pruebas, son gravosas y opresivas y no deben seedalas”

2 El art. 9 proclama queningtn agente de la fuerza publica puede entear la casa de un
ciudadano si no es para ejecutar mandamiento diejpod de justicia, y en los caos formalmente
previstos por la ley”.

“3 El art. 359 impone textualmenté.a casa de todo ciudadano es un asilo inviolalénguna
entrada domiciliaria puede tener lugar sino en wittde una ley, y por la persona y con el objeto
expresamente designado por el acto que amparattadad’.
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tanto, era la libertad de las personas el bien juridico protegido por este

derecho en los albores del constitucionalismo*.

En Espana, se encuentra la primera referencia a este derecho en el
Estatuto de Bayona de 1808*. No obstante, su falta de legitimidad como
texto constitucional derivado de su naturaleza de Carta otorgada y su

procedencia extranjera, han disminuido su importancia histdrica.

La Constitucion de Cadiz de 1812 recoge este derecho en su articulo
306%, e inicia este proceso de positivacion de los derechos fundamentales
en nuestro pais, consecuencia del advenimiento de los postulados

liberales de la época.

Respecto al derecho que analizamos destaca la referencia medieval a
la “casa” como objeto de proteccidn, frente al mas moderno concepto de
domicilio, y la restriccion de su titularidad exclusivamente a los
espanoles. El fundamento de proteccion del derecho es el arriba indicado.
Concretamente, GONZALEZ TREVIJANOY¥ expone que: “de una lectura
atenta del mencionado articulo se deduce que no es tanto la libertad domiciliaria,
como la libertad de los ciudadanos frente a las detenciones arbitrarias del poder
politico, el objeto primordial de proteccion del mentado precepto. Las excepciones
constitucionales previstas, del buen orden y seguridad de Estado, asi lo parecen

confirmar”.

“ véase ESPIN TEMPLADO, E. y otrdDerecho ConstitucionalVolumen I. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadani&ditorial Tirant lo Blanch. 52 edicién.
Péagina 233; FERNANDEZ SEGADO,:fEI sistema constitucional espafioEditorial Dykinson
S.L. Madrid 1992. Pagina 221; FIGUEROA NAVARRO,:"Gspectos de la proteccién del
domicilio en el Derecho espafiolEditorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 97; QNSO
DE ANTONIO, A.L.: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en I€onstitucion espafiola de
1978". Editorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 79.

“5 El art. 126 de dicha norma proclama qua:casa de todo habitante en el territorio de Esparfi
y de indias es un asilo inviolable: no se podraranen ella sino de dia, y para un objeto
especial, determinado por una ley, o por una orgee dimane de la autoridad publica”.

“6“No podra ser allanada la casa de ninguin espafiob®n los casos que determine la ley para
el buen orden y seguridad del Estado

*" GONZALEZ TREVIJANO, P.J:La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos 1992.
Pagina 96.
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Para PASCUAL LOPEZ* existen dos bienes juridicos protegidos,
tanto la libertad personal como la seguridad de los espafioles. Lo expone
en los siguientes términos: “el contenido del articulo 306 es una faceta mds del
derecho a la sequridad de los espaiioles, donde el bien juridico protegido es la
libertad personal de los ciudadanos, que encuentran en la morada un limite a la
arbitrariedad de las autoridades, prohibiéndoles la entrada y sanciondndolas si no

cumplen los requisitos establecidos en el precepto”.

La Constitucion de 1837 recoge el derecho estudiado en su art. 7%, de
entre el conjunto de derechos y libertades que proclama. El fundamento
de la proteccion domiciliaria sigue siendo la libertad y seguridad

personal.

En un sentido similar, se pronuncia la Constitucion de 1845, que

contempla una redaccion que reproduce el anterior texto constitucional.

Un salto cualitativo se produce con la Constitucion de 1869, donde se
recogen una amplia y prolija declaracion de derechos, entre ellos, el de
inviolabilidad domiciliaria en su art. 5. La Constitucion hunde sus raices
en los principios liberales y comienza a abandonar la tradicional
caracterizacion de este derecho en la libertad personal frente a las

detenciones arbitrarias, para apuntar a un nuevo bien juridico protegido,

*PASCUAL LOPEZ, S.*“La inviolabilidad del domicilio en el derecho pafiol’, Editorial
Dykinson. 2001. Pagina 124.

*9“No puede ser detenido, ni preso, ni separado wieamicilio ningin espafiol, ni allanada su
casa, sino en los casos y en la forma en que Y&s Iprescriban”.

* “Nadie podra entrar en el domicilio de un espafiokxtranjero residente en Espafia, sin su
consentimiento, excepto en los casos urgentescgadio, inundacion u otro peligro analogo, o
de agresion ilegitima procedente de dentro, o patiliar a persona que desde alli pida
socorro. Fuera de estos casos, la entrada en elidionde un espafiol, o extranjero residente en
Espafia, y el registro de sus papeles o efectos, midran decretarse por el Juez competente y
ejecutarse de dia. El registro de papeles y efdetadra siempre lugar a presencia del interesado
o de un individuo de su familia, y, en su defed®odos testigos vecinos del mismo pueblo. Sin
embargo, cuando un delincuente, hallado in fraggmerseguido por la Autoridad o sus agentes,
se refugiare en su domicilio, podran éstos penetragl, sélo para el acto de la aprehension. Si
se refugiare en domicilio ajeno, procedera requégimo al duefio de éste”.
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la vida privada de las personas. En este sentido, PASCUAL LOPEZ5
afirma que: “por de pronto, el domicilio o la casa deja de verse solo como la
fortaleza inatacable de posibles detenciones arbitrarias de la autoridad, y
comienza a entenderse como el dmbito de desarrollo de la vida intima personal y

familiar”.

Se produce también una importante modernizacion terminoldgica
con la utilizaciéon de la expresion “domicilio”, que serd definitiva en los

textos posteriores, y que abandona la referencia al término “casa”.

En cuanto a los sujetos titulares de proteccion, la misma se extiende
no sélo a los nacionales, sino también a los extranjeros residentes en
Espana, y se recogen ya unos titulos habilitantes para la entrada y registro
domiciliario: el consentimiento del titular, el estado de necesidad, la
autorizacion judicial y el delito flagrante, expuestos en el precepto

constitucional con gran detalle y casuismo.

La Constitucién posterior de 1876%, tras la restauracion borbdnica en
la persona de Don Alfonso XII, produjo un retroceso en el reconocimiento
y garantia de los derechos ciudadanos, y ello se produjo también con el
derecho a la inviolabilidad domiciliaria, facilitando las entradas y
registros domiciliarios, al depender su practica de lo que establecieran las

leyes que debian desarrollar tales derechos™. SAlo se contiene en el texto

*1 PASCUAL LOPEZ, S.*“La inviolabilidad del domicilio en el derecho sfiol”. Editorial
Dykinson. 2001. Pagina 147.

°2 Como hemos visto en referencias anteriores, miiér‘casa” se utiliza en el Estatuto de
Bayona de 1808, en la Constitucion de Cadiz de 18#&8 la Constitucion de 1837 y 1845. Si

bien en éstas dos Ultimas se utiliza conjuntameonies| de “domicilio”.

>3 Dicha Constitucién fue promulgada el 30 de juniestablece en su art. ‘Badie podra entrar

en el domicilio de un espafiol, o extranjero restdeen Espafia, sin su consentimiento, excepto en
los casos y en la forma expresamente prevista erelges. El registro de papeles y efectos se
verificara siempre a presencia del interesado adendividuo de su familia, y en su defecto, de
dos testigos vecinos del mismo pueblo”.

* \Véase PASCUAL LOPEZ, S‘La inviolabilidad del domicilio en el derecho jafiol”
Editorial Dykinson.2001. P4ginas153-158; GONZALERHVIJANO, P.J.:“La inviolabilidad

del domicilio” Editorial Tecnos 1992. Paginas 99-100; FIGUEROA MRRO, C: “Aspectos

de la proteccion del domicilio en el Derecho espan&ditorial Edisofer S.L. Madrid. 1998.
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constitucional como titulo habilitante expresamente reconocido el

consentimiento del titular.

La Constitucién republicana de 1931 recoge en su declaracion de
derechos y libertades de su Titulo III la inviolabilidad domiciliaria en su
art. 31%®. Se recoge este derecho con un fundamento ya moderno de
proteccion de la vida privada de los ciudadanos, y se articula como titulo
habilitante tanto el consentimiento del titular como la necesidad de
mandamiento judicial, amparando el precepto por igual a los nacionales y

a los extranjeros®.

En el periodo franquista, el Fuero de los Espafioles contemplaba en el
art. 15¥ la inviolabilidad domiciliaria. Las notas caracteristicas de este
precepto se proyectan en la exclusion de los extranjeros como titulares de
derecho, al estar referido solo a los espanoles, y la falta de necesidad de
autorizacion judicial al precisar exclusivamente mandato de la autoridad

competente®.

Paginas 45-47; ALONSO DE ANTONIO, A.LEl derecho a la inviolabilidad domiciliaria en

la Constitucién espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Paginas 45-50.

*5 Esta Constitucion fue aprobada por las Cortes @tseel 9 de diciembre de 1931, y publicada
en la Gaceta de Madrid numero 344 el 10 de dicierdbr1931. Establece en el articulo &I “
domicilio de todo espariol o extranjero residenteEspafia es inviolable. Nadie podra entrar en
el sino en virtud de mandamiento de juez competdfitaegistro de papeles y efectos se
practicara siempre a presencia del interesado e persona de su familia, y, en su defecto, de
dos vecinos del mismo pueblo”.

% PASCUAL LOPEZ, S.“La inviolabilidad del domicilio en el derecho jafiol” Editorial
Dykinson. 2001. P&ginas 159-164; GONZALEZ TREVIJANR.J.: “La inviolabilidad del
domicilio” Editorial Tecnos 1992. Paginas 100-101; FIGUEROAWARRO, C: “Aspectos de

la protecciéon del domicilio en el Derecho espafioEditorial Edisofer S.L. Madrid. 1998.
Paginas 47-51; ALONSO DE ANTONIO, A.L'El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en

la Constitucién espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Paginas 53-56.

*" Dicho articulo sefialanadie podra entrar en el domicilio de un espafiokfactuar registros
en él sin su consentimiento, a no ser con mandata dutoridad competente y en los casos y en
la forma que establezcan las leyes”.

8 \/éase al respecto a PASCUAL LOPEZ; $.a inviolabilidad del domicilio en el derecho
espafiol”. Editorial Dykinson. 2001. Paginas 164-168; GONZALHREVIJANO, P.J.:“La
inviolabilidad del domicilio” Editorial Tecnos 1992. Paginas 101-104; FIGUEROAVMWMRRO,

C.. “Aspectos de la proteccién del domicilio en elrBeho espafiol’.Editorial Edisofer S.L.
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La actual Constitucion de 1978 ha venido a regular la inviolabilidad

domiciliaria en su art. 18.2, lo que constituye el objeto de esta obra.

Madrid. 1998. Paginas 51-56; ALONSO DE ANTONIO, A.LEIl derecho a la inviolabilidad
domiciliaria en la Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 56.
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MARCO NORMATIVO
II.1 LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Es cierto que la vida de los ciudadanos est4 cada vez menos expuesta
a la dependencia de los Estados, pues se intensifica la interdependencia
entre naciones en todas las esferas de la actividad politica, econdmica,
social y juridica. Asistimos al fenomeno de la “globalizacion”*, lo que
potencia las relaciones internacionales, y ello tiene un reflejo paralelo en
las consecuencias juridicas que para los derechos supone la existencia de
declaraciones de derechos internacionales, y de ambitos de proteccion y

reconocimiento de derechos mas alla de la influencia de los Estados.

Como expone PEREZ LUNO®:“en efecto, sélo cuando se admite la
posibilidad de que la comunidad internacional pueda entender de cuestiones que
afecten no tanto a los Estados en cuanto tales, sino a las de sus miembros, cabe
plantear un reconocimiento a escala internacional de los derechos humanos. Es

necesario, por tanto, partir de la premisa de que cualquier atentado contra los

%9 El concepto de “globalizacién” ha sido ampliameestudiado, sobre todo, en el &mbito de la
sociologia. BECK, U., tedrico de este término, doye que: fa globalidad significa lo
siguiente: hace ya mucho tiempo que vivimos ensongedad mundial, de manera que la tesis de
los espacios cerrados es ficticia. No hay ningufs pe grupo que pueda vivir al margen de los
demas. Es decir, que las distintas formas econ@nicalturales y politicas no dejan de
entremezclarse y que las evidencias del modelodectal se deben justificar de nuevo. Asi,
sociedad mundial significa la totalidad de las m@tanes sociales que no estan integradas en la
politica del Estado nacional y ni estan determiradai son determinables) a través de ésta”.
Véase BECK, U.: ¢Qué es la globalizacién. Falacias del globalisniRespuestas a la
globalizacion”. Ediciones Paidés Ibérica S. A. 1997. Pagina 33edte ambito, destaca también
la obra de CASTELLS OLIVAN, M.:I“a era de la informacién: Economia, sociedad yurait.
Editores siglo XXI. Vol. Il, que en su pagina 4Gsalta que: (n nuevo mundo esta tomando
forma en este fin de milenio. Se originé en la cigiencia histérica, hacia finales de los afios
sesenta y principios de los setenta, de tres pomcdadependientes: la revolucion de la
tecnologia de la informacion; la crisis economieatb del capitalismo como del estatismo, y sus
reestructuraciones subsiguientes, y el florecinuet®e movimientos sociales y culturales, como el
antiautoritarismo, la defensa de los derechos humsarel feminismo y el ecologismo. La
interaccion de estos procesos y las reaccionegiggencadenaron crearon una nueva estructura
social dominante, la sociedad red; una nueva ecdapla economia informacional/global; y una
nueva cultura, la cultura de la virtualidad realalldgica inserta en esta economia, esta sociedad
y esta cultura subyace en la accién social y enrastuciones de un mundo interdependiente”.

% PEREZ LUNO, A.E.“Los derechos fundamentalesZditorial Tecnos. 92 edicion. Pagina. 41.
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derechos y libertades de la persona no es una cuestion doméstica de los Estados,

sino un problema de relevancia internacional”.

Por tanto, la importancia creciente que las fuentes juridicas
internacionales tienen en el campo de los derechos humanos hace
necesario referirnos a ellas en el estudio del derecho fundamental a la

inviolabilidad del domicilio.

El planteamiento en torno a la existencia de unos derechos
inalienables en el hombre, surge ya con la idea de establecer limitaciones
al poder absoluto de los Estados nacionales. En este sentido DIEZ
PICAZO GIMENEZ¢! alega que: “la funcién originaria de la nocién de derecho
subjetivo era configurar genuinos derechos fundamentales, dmbitos de libertad
sustraidos a la capacidad de regulacion del Estado, y solo en un momento
posterior comenzo a utilizarse para designar las facultades otorgadas a los

individuos por la legalidad ordinaria”.

La afirmacion de los derechos como base fundamental del
constitucionalismo moderno, tiene su expresion mas nitida en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 de la
Francia revolucionaria y en la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos de 1776,

Pero es tras la Segunda Guerra Mundial, cuando ante las
consecuencias de los conflictos bélicos y los graves atentados a los
derechos de los individuos que trajeron los totalitarismos, se considera

necesario dotar a la comunidad internacional de wunas normas

1 DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M.: ‘Sistema de derechos fundamentalésditorial Thomson-
civitas. 2° edicion. Pagina 28.

2 En su versién original en inglé4Jnited States Declaration of Independencd’éase para
constatar dicho aserto PECES-BARBA MARTINEZ, G.tyoe: “Textos béasicos de Derechos
Humanos” Editorial Aranzadi. 2001. Pagina 18.
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supranacionales que supongan el reconocimiento de unos derechos a los

seres humanos por el hecho de serlo.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
promulgada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre, apuntaba en su preambulo: “como ideal comiin por el que todos
los pueblos y naciones deben esforzase, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promueva, mediante la
ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por
medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y
aplicacion universales y efectivas, tanto entre los pueblos de los Estados miembros

como entre los territorios colocados bajo su jurisdiccion”.

Este referente internacional, es basico para entender la tendencia
progresiva del arraigo en los Estados nacionales de los derechos
proclamados en la Declaracion. De ese modo, la trascendencia
internacional del reconocimiento de estos derechos determind, en gran
medida, la recepcion de los mismos en las constituciones estatales. No
obstante, su plasmacion efectiva, y sobre todo, el sistema de garantias de
los derechos, dependerd en cada supuesto de los mecanismos de

proteccion juridica y constitucional de los Estados.

En cualquier caso, en el ambito europeo esa internacionalizacion se
ve mas clara al existir un referente normativo especifico. El Consejo de
Europa nacido también tras la Segunda Guerra Mundial pretendia
consolidar la paz, asegurar la justicia y la cooperacion internacional, y
obligaba a los Estados miembros a que todas las personas bajo su

jurisdiccion hubieran de gozar de los derechos humanos. Finalmente, su
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aspecto normativo surge con la creacion, por el Consejo de Europa, del

Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950%.

A su vez, este convenio recoge en su seno la creacion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®, cuya sede se sitta en Estrasburgo. Con
su creacion se articula una jurisdiccion de caracter internacional en el seno

de Europa en materia de proteccion derechos fundamentales®.

Se trata de wuna jurisdiccion internacional que juzga la
responsabilidad de los Estados signatarios del citado Convenio respecto
de las lesiones que se hayan infringido a los ciudadanos de dichos
Estados.

En un primer momento, el ciudadano no es parte ni interviene en el
proceso que se celebra ante el TEDH, sino que unicamente podia dirigirse
al Consejo de Europa poniendo en conocimiento de dicha institucién la
violacion de los derechos que habia sufrido. De ahi, la Comision, como
organo del Consejo, podia dirigirse al tribunal y someterle la cuestion.
Pero aun en este caso, el ciudadano afectado por la vulneracion

denunciada permanecia ajeno al proceso que se seguia ante el TEDH.

En la actualidad, tras la entrada en vigor en 1998 del llamado
Protocolo n° 11, se ha cambiado en profundidad el sistema de proteccién
de los derechos fundamentales nacido del Convenio de Roma. Existen dos
organos encargados de la vigilancia de los derechos humanos: el Tribunal

y el Comité de Ministros®. El primero actuando en el ambito

% Denominado Convenio para la proteccién de los Derechos Humanate las Libertades
Fundamentales”,adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, yndi@ado de forma
sintética: ‘Convenio de Roma”.

 El Titulo Il del anterior Convenio lleva por ritei “Tribunal Europeo de Derechos
Humanoy, y comprende los arts. 19 a 51 del mismo.

5 PECES-BARBA MARTINEZ, G. y otros: Textos basicos de Derechos HumanoEditorial
Aranzadi. 2001. Pagina 568.

% PECES-BARBA MARTINEZ, G. y otros: Textos basicos de Derechos Humand&ditorial
Aranzadi. 2001. Pagina 569.
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jurisdiccional, y el Comité de Ministros como encargado de vigilar la

ejecucion de sentencias.

El TEDH acttia y funciona con cardcter permanente y su jurisdiccion
sera obligatoria, tanto si se trata de demandas entre Estados, como de
demandas deducidas por particulares y, sobre todo, porque el particular
tendra legitimacion activa plena ante el mismo, por lo que una vez
agotados los recursos internos que la legislacion del Estado establezca, el
ciudadano particular podra dirigirse ante el tribunal interponiendo su

demanda®.

La Unién Europea también se ha ido orientando progresivamente a
la recepcion de los derechos fundamentales, ya que se proclama en el art.
6.1 del Tratado de la Unién de 1992 que: “la Unidn se basa en los principios
de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, y el Estado de Derecho, principios que son comunes a todos los
Estados miembros”. Y en el apartado segundo: “la Unidn respetard los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950 y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del

Derecho Comunitario”.

Mas tarde, la propia Union Europea ha acogido una Carta de

Derechos Fundamentales®® propia, que a partir de 2009 coincidente con el

7 El art. 34 del Convenio Europeo de Derechos Humagmeceptia que:e! Tribunal podré
conocer de una demanda presentada por cualquiersguer fisica, organizacion no
gubernamental o grupo de particulares que se camsigictima de una violacion, por una de las
Altas Partes Contratantes, de los derechos recaloscien el Convenio o sus protocolos. Las
Altas Partes Contratantes se comprometen a no ptaba alguna al ejercicio eficaz de este
derecho”.

% Fue proclamada en la cumbre de Niza de diciem®d2000, y publicada en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas C 364, el 18 de dicied&2900.
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Tratado de Lisboa®, ha adquirido el mismo caracter vinculante que los

Tratados.

Se puede, por tanto, afirmar la existencia de un orden juridico
europeo de los derechos humanos, que cuenta con fuentes juridicas
propias, con o6rganos especificos de proteccion y vigilancia de los mismos,
y que permite al ciudadano que no obtenga cumplida satisfaccion en su
respectivo Estado, acudir a esas instancias internacionales para invocar

sus derechos.
II.2 CONVENIOS INTERNACIONALES SOBRE LA MATERIA

Este proceso de internacionalizacion de los derechos humanos afecta
también al derecho a la inviolabilidad del domicilio, de tal manera que su

reconocimiento no va ser ya obra solo de normas de derecho interno.

GONZALEZ TREVIJANO” apunta este caracter internacional del
derecho que estudiamos al caracterizar el siglo XX por dos érdenes de
cosas: “la primera, por el reforzamiento y positivacion de las libertades publicas;
la segqunda, por el inicio, en cuanto tiene de nueva etapa historica, del proceso de

internacionalizacion de los derechos fundamentales” .

Su reconocimiento en Derecho internacional tuvo su primera
expresion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos a la que
hemos aludido anteriormente. En su art.12 se establece que: “nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacion. Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

% E| Tratado de Lisboa fue publicado en el Diaridciaf de la Unién Europea C 306, el 17 de
diciembre de 2007, y entrd en vigor el 1 de didiezrde 2009.

" GONZALEZ TREVIJANO, P.J “La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos .1992.
Pagina 42.
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La importancia de este reconocimiento a nivel internacional tiene una
enorme relevancia histérica, y es evidente su influencia sobre la
legislacion constitucional de los Estados, y la legitimidad democratica que

comporta.

No obstante, debe tenerse en cuenta que como norma proveniente
del derecho internacional no tiene una fuerza vinculante directa, al no
existir mecanismos coercitivos que impongan su respeto. En este sentido,
PEREZ TREMPS” concluye al respecto que: “la transformacién que la idea de
integracion introduce en las relaciones internacionales tiene como una de sus
repercusiones el cuestionar en cierta manera el tradicional principio de soberania
del Estado. En efecto, uno de los caracteres que han definido el Estado como forma

de organizacion politica es el de ser soberano en relacion con los demds Estados”.

Mas tarde, y en el ambito europeo, el antes citado Convenio Europeo
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, establecio en su art. 8 : “1.
Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea
necesaria para la segquridad nacional, la sequridad publica, el bienestar econdmico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o

de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demds”.

La diferencia sustancial con el supuesto anterior, es que del citado
Convenio surgido la creacion de un tribunal internacional para la
proteccion de los derechos proclamados en él, respecto de los Estados

signatarios del mismo. Este es el TEDH.

""PEREZ TREMPS, P. y otros‘Derecho Constitucional Volumen I. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudaddndditorial Tirant lo Blanch. 52 edicién.
Pagina 233.
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Tradicionalmente, el ambito del Derecho internacional se ha
construido sobre el principio de la soberania de los Estados, es decir,
sobre el reconocimiento de que la titularidad del poder recae en el seno de
los Estados soberanos que integran la Comunidad internacional. De ahi,
que el citado Convenio se convierta en el primer texto legal internacional
que trata de conferir valor juridico vinculante para los “Estados- parte” a
una serie de derechos fundamentales y libertades que el referido

Convenio recoge.

Siguiendo con las referencias internacionales que en el
reconocimiento a la inviolabilidad del domicilio encontramos, y dentro de
la ya citada Asamblea General de las Naciones Unidas, nace otro tratado
internacional: el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de
16 de diciembre de 1966. Dicho texto, también de caracter universal,
proclama en su art. 17: “1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia, su domicilio, 0 su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de

la ley contra esas injerencias o esos ataques” .

En el seno de la Unidon Europea, tal como antes expresdbamos, ha
surgido mucho mas recientemente el reconocimiento de los derechos

fundamentales.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
promulgada el 18 de diciembre de 2000 expone en su art. 7: “Toda persona
tiene derecho la respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones”. Por su parte, el art. 52.1 de la Carta refiere: “Cualquier
limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente
Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos
derechos y libertades. Solo se podrian introducir limitaciones, respetando el
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente
a objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de

proteccion de los derechos y libertades de los demds”.
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Por tanto, dicho texto goza en el seno de la Union Europea del
mismo caracter vinculante que los Tratados. No obstante, el citado texto
tiene un ambito de aplicacién europeo parcialmente similar que el
llamado Convenio Europeo de Derechos Humanos, pues los paises
integrantes de Union Europea son también signatarios del Consejo de
Europa. También, el citado Convenio Europeo de 1950 se encuentra
integrado en la propia Carta de Derechos Fundamentales a través de sus
arts. 52.3 y 53”2, como mecanismo de integracion e interpretacion de los

derechos fundamentales?.

Los Tribunales internacionales seguirdn siendo distintos. El de la
Union Europea con sede en Luxemburgo; el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos con sede en Estrasburgo. No obstante, y como recoge
MARTIN-RETORTILLO BAQUER" del informe surgido en el seno de la
Unién Europea titulado “Afirmacion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea. Ha llegado el momento de actuar”: “en cuanto al delicado
problema, que ya planted a lo vivo el Informe del Comité de Sabios, se conviene
que por el momento, y mientras no medien grandes cambios, en lo referente a las

relaciones entre Luxemburgo y Estrasburgo, deben mantenerse la jurisdicciones

"2 El art. 52.3 establece gtien la medida en que la presente Carta contengeedeos que
correspondan a derechos garantizados por el Comvéhiropeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentsilesentido y alcance seran iguales a los
que les confiere dicho Convenio. Esta disposicidmmpide que el Derecho de la Union conceda
una proteccion mas extensa”.

Y el art. 53 dispone qu@minguna de las disposiciones de la presente Cantalra interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos fundamesteeconocidos, en su @mbito de aplicacion
por el Derecho de la Unién, el Derecho internacibpdos convenios internacionales de los que
son parte la Unién, la Comunidad o los Estados ri@s, y en particular el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y dd_lasrtades Fundamentales, asi como por
las constituciones de los Estados miembros”.

3 Tras la Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, poglie se modifica la Ley Organica 1/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial se afiade un aris4jbe dispone quel® Los Jueces y Tribunales
aplicaran el Derecho de la Union Europea de confidiad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. 2. Cuando los Tribiesadecidan plantear una cuestion
prejudicial europea lo haran de conformidad corjuasprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y, en todo caso, mediante auto, praudiencia de las partes”.
“MARTIN-RETORTILO BAQUER, L.:“Para una afirmacion de los derechos fundamentales
en la Unién Europea”Revista del Poder Judicial n® 57. Afio 2000.Con&oeral del Poder
Judicial. Pagina 48.
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claramente independientes. No se descartan otras alternativas pero, por el
momento, se estima mads adecuado no alterar la situacion existente. No obstante,
debe proseguirse e intensificarse la cooperacion informal entre el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea y el Tribunal de Derechos Humanos existente

desde hace muchos aiios”.
I1.3 LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978
I1.3.1 Larecepcion de los derechos fundamentales

Un vez establecidas las fuentes juridicas internacionales que afectan
a nuestro objeto de estudio, debemos hacer mencion a que tales normas
internacionales basadas en los tratados que hemos analizado en el
epigrafe anterior , no solo tienen naturaleza convencional basada en los
acuerdos entre Estados, sino que permean las propias fuentes juridicas del

Estado espafiol, por multiples vias.

A nivel interno, los tratados forman parte del ordenamiento juridico
espafnol una vez que han sido publicados oficialmente en Espafia, segun
sefiala el art. 96.1” CE. Por ello, los tratados a los que anteriormente
hemos hecho alusién, pese a ser normas convencionales internacionales,

también tienen una eficacia directa.

El hecho de que estos tratados incidan en una materia como la
relativa a los derechos fundamentales, y concretamente, al derecho a la
inviolabilidad del domicilio del art. 18.2 CE, hace que su importancia sea
basica a la hora de determinar el contenido y alcance de dicho derecho. A

dicha conclusion llega la jurisprudencia del TC, por ejemplo, en sentencia

> Art. 96.1 CE “Los tratados internacionales validamente celettos, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordermenta interno.”
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254/1993, de fecha 20 de julio”, con apoyo en la ya temprana sentencia del
mismo TC 38/1981 de 23 de noviembre.

La cldusula constitucional de engarce con la normativa
constitucional, la constituye el art. 10.2 CE que proclama: “Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretarin de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciones sobre las mismas

materias ratificados por Espatia”.

Dicho art. ahonda en la consideracion de que los derechos
fundamentales que la CE reconoce, responden a la adhesién del texto
constitucional a un conjunto de valores democraticos de los paises de
nuestro entorno, o como apunta SANCHEZ AGESTA”: “su fundamento

seria la adhesion de Esparia a la civilizacion occidental”.

Ello implica que los derechos proclamados en la CE tienen una via
especifica de interpretacion, como medio para rastrear su contenido y
esencia, que viene determinada por lo que exponen los Tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

Como sefiala FERNANDEZ SEGADO?: “en principio hay que ver en el
articulo 10.2, como por lo demds muestra a las claras su origen, una clausula de
tutela y garantia de los derechos, enderezada a salvar las dificultades de
interpretacion de los derechos constitucionalmente reconocidos, recurriendo al
efecto a las normas de los tratados internacionales en materia de derechos

fundamentales”.

® Dicha sentencia expresa textualmente en su fj.q@8“...es cierto que los textos
internacionales ratificados por Espafia pueden dmgql ciertos efectos en relacion con los
derechos fundamentales, en cuanto pueden serva panfigurar los derechos y libertades
recogidos en la Constitucion”.

" SANCHEZ AGESTA, L. “Sistema politico de la Constitucién Espafiola #@78". Editora
Nacional.1980. Pagina 74.

FERNANDEZ SEGADO, E.“El sistema constitucional espafiol’Editorial Dykinson S.L.
Madrid. 1992. Pagina 167.
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Y en esta materia, DIEZ PICAZO GIMENEZ?” opta abiertamente por
entender que los tratados internacionales en materia de derechos
fundamentales tienen una naturaleza superior a la establecida por la
legislacion ordinaria del Estado. De este modo, su contenido no puede ser
traspasado por el legislador, pues responden a un contenido “esencial”

que constituye una auténtica barrera para el mismo.

No obstante, la complejidad se hace mayor si tenemos en cuenta que
la adhesion de Espafia al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre
de 1950, ha establecido a través de TEDH la posibilidad de que se
enjuicien directamente en dicho tribunal causas contra los Estados
signatarios por el incumplimiento de los derechos contenidos en el
llamado Convenio de Roma y en sus Protocolos adicionales®. La
importancia de la jurisprudencia emanada de dicho tribunal, es decisiva
en materia de derechos fundamentales, y ha jugado un activo papel en
crear un marco comun europeo para la interpretacion de dichos

derechos8!.

Ello no supone que tengan las sentencias dictadas por el Tribunal de

Estrasburgo fuerza ejecutoria directa, como ha manifestado el TC®. No

DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M.: ‘Sistema de derechos fundamentaldstlitorial Thomson-
civitas. 2° edicion. Pagina 154.

8 Los derechos contemplados en el Convenio hanistementados por los Protocolos 1, 4, 6,
7,12

8 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J.M. en:Derecho administrativo y Tribunal Europeo de
Derechos Humanosafirma que:‘las resoluciones del Tribunal de Derechos Humateabién
coadyuvan y propician a sostener un estandar maxiheo proteccion de los derechos
fundamentales, a través de una jurisprudencia sicsédmente modélica, ejerciendo funciones de
liderazgo sobre los poderes publicos nacionaledaeproteccion de los derechos humahos
Editorial Civitas. 1996.

8 A modo de ejemplo, la sentencia TC 245/1991, de 1@lidiembre establece quéta
aceptacion como obligatoria de la jurisdiccion dBEDH no supone, sin embargo, que las
Sentencias de este Tribunal tengan eficacia ejemufiues de la propia regulacién del Convenio,
y de su interpretacion por el Tribunal Europeodsgiva que las resoluciones del Tribunal tienen
caracter declarativo y no anulan ni modifican pdmsismas los actos, en este caso Sentencias,
declarados contrarios al Convenio. Asi en el cassREKX (Sentencia de 13 de junio de 1979),
el Tribunal Europeo ha afirmado que «la Senten@aTtibunal es esencialmente declarativa y
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obstante, y de acuerdo con el art. 46.1% del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, las sentencias de dicho tribunal tienen fuerza
vinculante para el Estado afectado por la misma. Dicha vinculacion
impone al Estado que de cumplimiento a sus mandatos, pero no establece
el mecanismo o procedimiento juridico para llegar a dicho cumplimiento.

Es cada Estado el que debe proceder a su cumplimiento.

Tras la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley Organica 1/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial se anade un nuevo
art. 5 bis*, que permite revisar las sentencias firmes dictadas en cualquier
orden jurisdiccional cuando sean contrarias a alguna resolucion del
TEDH.

Una primera garantia expresa el citado Convenio Europeo de
Derechos Humanos en su art. 46.2% para provocar que el Estado reticente
cumpla la sentencia, y es la creacion de un érgano especifico destinado a

velar por la ejecucion: el Comité de Ministros.

Por otro lado, una ultima garantia del cumplimiento de la sentencia
del TEDH es la prevision contenida en el art. 41 del Convenio Europeo de
que el particular perjudicado por una violacion de un derecho consagrado

en el Tratado pueda obtener lo que denomina el Convenio “una

deja al Estado la decision de los medios a utiliear su ordenamiento juridico interno para
adaptarse a lo que le impone el art. 53» (paragra®). O, lo que es lo mismo, «el Convenio no
le atribuye al Tribunalcompetencia ni para anular la Sentencia del Tridumacional ni para
ordenar al Gobierno que desautorice los pasajegtobjle la queja»”.

8 Dispone dicho art. quélas Altas Partes Contratantes se comprometercatar las sentencias
definitivas del Tribunal en los litigios en que se#artes”.

8 Dispone el citado art. quéSe podra interponer recurso de revisién ante el finial Supremo
contra una resolucién judicial firme, con arreglo las normas procesales de cada orden
jurisdiccional, cuando el Tribunal Europeo de Ddres Humanos haya declarado que dicha
resolucion ha sido dictada en violacion de algumlads derechos reconocidos en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humawokibertades Fundamentales y sus
Protocolos, siempre que la violacidn, por su natera y gravedad, entrafie efectos que persistan
y no puedan cesar de ningln otro modo que no seinte esta revisio”..

% Proclama este art. gt sentencia definitiva del Tribunal sera transidia al Comité de
Ministros, que velara por su ejecucién”
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satisfaccion equitativa”, y se puede traducir en que la parte perjudicada se
beneficie de una indemnizacion por la violaciéon de sus derechos,
indemnizacidon que es cuantificada por el mismo tribunal en su sentencia,

en la que se incluyen también las costas, gastos e intereses.
I1.3.2 Su plasmacion constitucional

El derecho a la inviolabilidad domiciliaria ha sido recogido en el art.
18.2 CE al expresar: “el domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro
podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en

casos de flagrante delito”.

Tal como sefialamos en el capitulo I de esta obra, su ubicacion
sistematica dentro de la Seccion 1? del Capitulo II del Titulo I CE bajo la
rubrica: “De los derechos fundamentales y de las libertades piiblicas” nos da
idea de su caracter de derecho fundamental especialmente protegido,
pues al mismo se refiere el art. 53.2 CE como un derecho cuya tutela se
garantiza ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad, y en tltima instancia, a través
del recurso de amparo ante el TC. En este sentido, también recoge el

derecho al control de constitucionalidad en el art. 161.1 CE.

Ello no impide que a este derecho a la inviolabilidad domiciliaria le
sea aplicable también el contenido del art. 53.1 CE. En su virtud, los
poderes publicos han de estar vinculados en su actuacion al respeto de
este derecho. Se establece también una reserva de ley para su desarrollo
legislativo posterior, y en cualquier caso, dicho desarrollo legislativo

debera de hacerse respetando su contenido esencial.

No obstante, el art. 81.1 CE establece que para el desarrollo de los
derechos fundamentales se precisara una Ley Organica. Ello nos lleva a
plantearnos el propio concepto de esta norma. El art. citado aboga por

una concepcion material y formal de este tipo de ley. En la medida que a



LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECHO FUNDAMENTAL 59

esta obra afecta, la Ley Organica es aquélla que debe regular el desarrollo
del derecho a la inviolabilidad del domicilio. En este sentido, el TC8¢ ha
establecido que la reserva de Ley Organica se refiere solo a las libertades y
derechos comprendidos en la Seccion Primera del Capitulo Segundo del

Titulo Primero CE, entre los cuales esta el derecho que estudiamos.

Ademas, el citado art, se refiere a que habra de hacerse por Ley
Organica “el desarrollo” de tales derechos. En este aspecto, dicho término
ha sido interpretado por el TC¥en sentido restrictivo, de modo que sélo se
precisa de Ley Orgdnica cuando se trata de la regulacion de los aspectos
generales del derecho, o cuando se esta afectando a cuestiones basicas y
esenciales de dicho derecho. No en cambio, cuando se incida de manera

mas o menos directa en la regulacion propia de ese derecho fundamental.

GARCIA MORCILLO®, aboga claramente por este concepto
restrictivo al afirmar que: “lo que la Constitucion pretende es que se
desarrollen por Ley Orgidnica los elementos bdsicos que configuran el ejercicio del
derecho fundamental de que se trate. Dicho en otros términos, lo que se persigue
es que las condiciones del ejercicio de los derechos fundamentales sean regulados

mediante una Ley Orgdnica”.

8 |a sentencia TC 160/1987, de 27 de octubre estlelesu f.,j. 2° queel T.C., sin embargo,

se ha pronunciado ya por el entendimiento de gsedkrechos fundamentales y las libertades
publicas a que se refiere el articulo 81.1 de larnm® suprema son los comprendidos en la
seccién 12, del capitulo 11 del titulo | de su tef®TC76/1983, de 5 de agosto), exigiéndose, por
tanto, forma organica para las leyes que los desiign de modo directo en cuanto tales
derechos (STC 67/1985, de 26 de mayo)”.

8La sentencia TC 6/1982, de 22 de febrero expormudnj. 6° “El Real Decreto no desarrolla

el derecho -fundamental de la ensefianza, sinoegda un Organismo creado por Ley organica
(LOECE); precisamente en desarrollo -ello si- de ese derdghdamental, y el articulo 81 de la
CE se refiere al desarrollo directo de los derexliundamentales, pues este articulo y las otras,
muchas alusiones de la Constitucion al instrumeatd@da Ley organica en materias concretas,
gue, como se ha dicho, convierte a las Cortes astitayente permanente no puede extremarse,
con los importantes, problemas de consenso inteme conlleva, al punto de convertir el
ordenamiento juridico entero en una mayoria de keyganicas, ya que es dificil concebir una
norma que no tenga una conexién, al menos remotaun derecho fundamental”.

8GARCIA MORCILLO, J: “La proteccién judicial de los derechos fundanedes”. Editorial
Tirant Lo Blanch. Valencia.1994. Pagina 35.
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Por otro lado, la CE prevé también restricciones o limites en la
aplicabilidad del derecho. El Capitulo V del Titulo I CE se ocupa de la
suspension de los derechos y libertades, y concretamente el art 55.1 CE
permite la suspension del derecho del art. 18.2 CE cuando se acuerde la
declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos establecidos
en la CE. Asi, el art. 116 CE y la Ley Organica 4/1981 regula los estados de
alarma, excepcidon y sitio y supone la plasmacién normativa de esta

suspension del derecho.

Asimismo, el art. 55.2 CE permite también la suspension del derecho
a la inviolabilidad domiciliaria, entre otros, a titulo individual y con la
necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, en
relacion con las investigaciones correspondientes a bandas armadas o
elementos terroristas. En desarrollo de tal prevision, se reformo la
LECRIM por Ley Orgénica 4/1998, de 25 de mayo, que dio redaccion al
art. 553% de la citada ley, permitiendo la entada y registro en domicilio sin
mandamiento judicial para los casos de investigaciones criminales en los

casos a que se refiere el art. 55.2 CE.
I1.4 NORMATIVA LEGAL INTERNA

Mas alla del plano de constitucionalidad al que se ha hecho alusion
en el anterior epigrafe, distintas esferas del ordenamiento juridico esparol

regulan aspectos diversos relacionados con este derecho fundamental.

8 El art. 553 LECRIM preceptiia que Ip$ agentes de policia podran, asimismo, proceder d
propia autoridad a la inmediata detencién de lasspeas cuando haya mandamiento de prisién
contra ellas, cuando sean sorprendidas en flagramtelito, cuando un delincuente,
inmediatamente perseguido por los Agentes de lariglatd, se oculte o refugie en alguna casa o,
en casos de excepcional o urgente necesidad, cussdiate de presuntos responsables de las
acciones a que se refiere el articulo 384 bis, guira que fuese el lugar o domicilio donde se
ocultasen o refugiasen, asi como al registro qu®, acasion de aquélla, se efectie en dichos
lugares y a la ocupacion de los efectos e instruogeque en ellos se hallasen y que pudieran
guardar relacion con el delito perseguido. Del tgd efectuado con arreglo a lo establecido en
el parrafo anterior, se dara cuenta inmediata aedwcompetente, con indicacion de las causas
qgue lo motivaron y de los resultados obtenidos kemiesmo, con especial referencia a las

detenciones que, en su caso, se hubieran practicado



LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECHO FUNDAMENTAL 61

I1.4.1 Desde la perspectiva de la jurisdiccion

Si analizamos la regulacion legal de la entrada y registro domiciliaria
desde el punto de vista de la jurisdiccion competente, es decir, qué clase
de juez, o dicho en términos mas estrictos, qué orden jurisdiccional seria
el competente para acordar esta injerencia al derecho fundamental,
debemos observar un cambio paulatino en nuestra legislacion positiva
hacia la busqueda del Juez perteneciente al orden jurisdiccional propio de

la actuacion motivadora.

En un principio, la jurisdiccion competente para autorizar entradas y
registros domiciliarios era la jurisdiccion penal por aplicacion del Titulo
VIII, capitulo I de la LECRIM bajo el epigrafe: “De la entrada y registro en
lugar cerrado”, tras la redaccion dada a dicho capitulo por la Ley Orgénica
13/2015, de 5 de octubre. Dentro de la jurisdiccion penal, el Juzgado de
Instruccion, de conformidad con el articulo 87.1 a) LOPJ, al ser el
competente para instruir las causas por delito. Expresamente establecia
también el articulo 87.2 LOPJ la competencia de los Jueces de Instruccion
para autorizar las entradas domiciliarias para la ejecucion de los actos de

la Administracion.

No obstante, la propia LOPJ fue modificada por Ley Organica 6/1998,
de 13 de Julio, que suprimid el citado art. 87.2 para establecer la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para autorizar
la entrada domiciliaria en la ejecucion de los actos de la Administracion.

Concretamente, en el art. 91.2 LOPJ*®

O El art. 91.2 LOPJ, tras la tras la reforma operpolala Ley Organica 8/2015, de 22 de julio
dispone que: ‘orresponde también a los Juzgados de lo Conten@dsunistrativo autorizar,
mediante auto, la entrada en los domicilios y es flestantes edificios o lugares cuyo acceso
requiera el consentimiento del titular, cuando gllmceda para la ejecucion forzosa de actos de
la Administracion, salvo que se trate de la ejeéncde medidas de proteccibn de menores
acordadas por la Entidad Publica competente en ddema”.
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Paralelamente, en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa 29/1998, de 13 de julio, se otorga competencia a los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo para otorgar estas medidas.
El art. 8.6 de esta ley otorga a estos Juzgados la competencia para las
autorizaciones de entradas domiciliarias para la ejecucion forzosa de actos

administrativos.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificaciéon del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia da su nueva redaccion
definitiva al art. 8.6 LJCA”. En ella se excluye de la jurisdiccion
contencioso-administrativa la ejecucion de las medidas de proteccion de

menores acordadas por la Entidad Publica competente en la materia.

Al dictarse la actual LEC 1/2000, de 7 de enero, se establecié una
nueva posibilidad legal de entrada y registro domiciliario dentro del
marco de la jurisdiccién civil. Cuando se interpongan unas diligencias
prelimares al juicio, y la persona requerida para exhibir titulos o
documentos no cumpla dicho requerimiento ni se oponga al mismo, el
Juez competente, que en este caso sera el Juez del orden jurisdiccional
civil, podrd por auto autorizar la entrada y registro de lugar donde se
prevea que estan dichos documentos. Ello lo dispone el art. 261.2°2 de

esta ley.

°IE| art. 8.6 LJCA sefiala queicdnoceran también los Juzgados de de lo Contencioso

administrativo de las autorizaciones para la entradn domicilios y restantes lugares cuyo
acceso requiera el consentimiento de su titulagmgire que ello proceda para la ejecucion

forzosa de actos de la administracién publica, sajue se trate de la ejecucion de medidas de

proteccion de menores acordadas por la Entidad abtompetente en la materia. Asimismo,
correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-adtrativo la autorizacion o ratificacion

judicial de las medidas que las autoridades samgiconsideren urgentes y necesarias para la

salud publica e impliquen privacion o restriccior th libertad o de otro derecho fundamental.
Ademas, los Juzgados de lo Contencioso-adminigtratbnoceran de las autorizaciones para la

entrada e inspeccién de domicilios, locales, teory medios de transporte que haya sido

acordada por la Comision Nacional de la Competenciaando, requiriendo dicho acceso e
inspeccidn el consentimiento de su titular, éstemmnga a ello o0 exista riesgo de tal oposicion”.
92 El art. 261.2° LEC refiere quesf la persona citada y requerida no atendiese glegimiento
ni formulare oposicién, el tribunal acordara, cuandesulte proporcionadolas siguientes
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La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia ha creado un nuevo art. en
la LEC, el art. 778 ter, en virtud del cual se ha introducido un nuevo
supuesto de autorizacion judicial de entrada domiciliaria. En este caso,
con la idea de preservar y garantizar la proteccion de los menores, se ha
posibilitado que la Entidad Publica competente en esta materia pueda
solicitar la autorizacion judicial para una entrada domiciliaria, cuando
ello sea preciso para la ejecucion forzosa de las medidas adoptadas por

esta Entidad en materia de proteccion de menores.

Un supuesto similar al contemplado en la LEC en materia de
diligencias preliminares, es el recogido en la LJS 36/2011, de 10 de octubre,
ya que en los arts. 76 y siguientes regula unas diligencias preliminares con
caracter previo a la presentacion de la demanda, con una finalidad

semejante a establecida en la jurisdiccion civil.
I1.4.2 Otras normas internas

En el ambito administrativo, dada la variedad de Administraciones
existentes en el Estado, existe una muy prolija regulacion juridica relativa
a las entradas y registros domiciliarios, con regulaciones especificas, y que
exceden de la obra que aqui nos ocupa®, que se centra fundamentalmente

en el contenido constitucional del derecho a la inviolabilidad domiciliaria.

medidas, por medio de un auto, en el que expresaréazones que las exig@rtSi se hubiese
solicitado la exhibiciéon de titulos y documento®lytribunal apreciare que existen indicios
suficientes de que pueden hallarse en un lugareétedo, ordenara la entrada y registro de
dicho lugar, procediéndose, si se encontraren, apac los documentos y a ponerlos a
disposicion del solicitante, en la sede del triblina

% El art 51 de la Ley de Expropiacion Forzosa; ¢l 8.1 de La Ley 23/2015, de 21 julio,
Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajegur@lad Social; el art. 79.1 de La Ley
8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal; el 281 de la Ley 21/2003, de 7 de julio, de
Navegacion Aérea; el art. 58.3 de la Ley 43/20@328 de noviembre, de Montes (modificada
por la Ley 10/2006, de 28 de abril); el art. 94.3la la Ley 11/2005, de 22 de junio, de Aguas;
entre otras normas.
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Aludiré especificamente por su importancia al ambito de las
actuaciones inspectoras tributarias. En este caso, el art. 113 de la LGT
58/2003, de 17 de diciembre establece que: “cuando en los procedimientos de
aplicacion de los tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente
protegido de un obligado tributario o efectuar registros en el mismo, la
Administracion tributaria deberd obtener el consentimiento de aquél o la
oportuna autorizacion judicial”. En el mismo sentido, el art. 142.2 “in fine”
de la anterior norma expone que: “cuando en el ejercicio de las actuaciones
inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido del

obligado tributario, se aplicara lo dispuesto en el articulo 113 de esta ley”.

Es evidente que en estos casos, el 0rgano competente para autorizar
dichas entradas y registros sera el juez de lo Contencioso-Administrativo,

dado que las actuaciones inspectoras tienen naturaleza administrativa.
I1.5 SU REFLEJO EN LA JURISPRUDENCIA

En el &mbito de los derechos fundamentales, y mas concretamente en
lo que atafie al derecho a la inviolabilidad del domicilio, debe resaltarse el
papel crucial que han tenido los tribunales en su configuracion juridica.
Es mas, en algunos supuestos, como en la elaboracion del concepto de

domicilio o de delito flagrante, la casuistica es enorme.

Es de destacar la jurisprudencia emanada del TC y del TS. Pero
también habrd que citar al TEDH, cuya influencia sera decisiva también

en la interpretacion de este derecho.

En primer lugar, la funcion del TC como supremo intérprete de la
CE, en el sentido expresado en el art. 1.1 LOTC*, es esencial para la
delimitacién del contenido de este derecho. Ello se pone de manifiesto

tempranamente, por ejemplo, con la extension de este derecho a las

% Art. 1.1 LOTC:“El Tribunal Constitucional, como intérprete suprende la Constitucion, es
independiente de los demas 6rganos constitucioyadssd sometido sélo a la Constitucién y a la
presente Ley Organi¢a
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personas juridicas, operado por la sentencia TC 137/1985, de 17 de
octubre”®, donde se recoge ya la influencia de la doctrina generalizada de
los paises de nuestro entorno, y sobre todo, de la Ley Fundamental de
Bonn*. El caracter interpretativo vinculante del TC para todos los
tribunales del Estado se recoge también en el art. 5.1 LOPJ al afirmar que:
“la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a
todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y
reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el

Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

Pero si es importante la labor del TC en su funcion interpretadora del
derecho, no lo es menos su tradicional concepcion kelseniana como
“legislador negativo””, pues en su funcion esta también expulsar del
ordenamiento juridico leyes o preceptos legales que contradigan o se

opongan a la Constitucion.

% Esta sentencia en su f.j. 2° dispone: daesente de nuestro ordenamiento constitucional u
precepto similar al que integra el articulo 19.3ldd ey Fundamental de Bonn, segin el cual los
derechos fundamentales rigen también para las pesguridicas nacionales, en la medida en
gue , por su naturaleza, les resulten aplicables”.

% Nos referimos a la Ley Fundamental de la Repulitiederal de Alemania de 1949, que es la
Constitucion de dicho Estado.

9 Este concepto es expuesto por KELSEN, H., que“®aoria General del Derecho y del
Estado”. Universidad Autbnoma de México. 1995. 52 reimpmesitanifiesta en su pagina 319:
“el poder de examinar la constitucionalidad de ldsyes y de invalidar los preceptos
inconstitucionalespuede ser concedido, como funcidn mas o menossexalia un tribunal
constitucional especifico, en tanto que los otrimunales solo tienen el derecho de pedir al
tribunal constitucional el examen y analisis de leyges que han de aplicar, pero que consideran
contrarias a la constitucién. Esta solucion al pieina implica una centralizacion de la revision
judicial de la legislacion. La posibilidad de uniey expedida por el legislativo sea anulada por
otro érgano, constituye una notable restriccionpader del primero. Esta posibilidad significa,
que al lado del positivo, existe un legislador rniaga un 6rgano que puede integrarse de
acuerdo con un principio totalmente diferente gied sirve de base a la eleccion del parlamento
por el pueblo. En esta hip6tesis, resulta casiitadle un conflicto entre los dos legisladores, el
positivo y el negativo. La pugna puede aminorassee establece que los miembros del tribunal
constitucional deberan ser electos por el parlaroént
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En el dmbito del derecho que estudiamos, dicha funcion acorde con
el art. 39.1 LOTC?%, tiene significativos exponentes. En primer lugar, en la
restriccion al concepto de domicilio constitucionalmente protegido que
ofrecia el anulado art. 557 LECRIM®. Dicho precepto fue anulado por la
sentencia TC 10/2002, de 17 de enero. En segundo lugar, eliminando la
extension que la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero sobre Proteccion
de la Seguridad Ciudadana hacia del delito flagrante en su art. 21.2'%, y
que fue declarado inconstitucional en la sentencia TC 341/1993, de 18 de

noviembre.

Junto a ello, la labor realizada por el TS con motivo de los recursos
de casacion en materia penal en los que estaba afectado este derecho
fundamental, ha resultado también crucial en la configuracion juridica del
mismo. Y aunque la ley no atribuye similar valor determinante a las
sentencias del TS que a las del TC, al tener una finalidad complementaria
del ordenamiento juridico, conforme al art. 1.6 CC, ello no impide que se
haya elaborado una construccion doctrinal en cuestiones de tanta
trascendencia como el concepto de delito flagrante, insuficientemente

regulado por el art. 779 LECRIM!?, hoy desaparecido!®, y que permitio

% E| citado art. expone quectiando la sentencia declare la inconstitucionalidaeclarara
igualmente la nulidad de los preceptos impugnadsscomo, en su caso, la de aquellos otros de
la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de 4 dgs que deba extenderse por conexion o
consecuencia”.

% El art. 557 LECRIM disponia‘Las tabernas, casas de comidas, posadas y fonase
reputardn domicilio de los que se encuentren odaasien ellas accidental o temporalmente; y lo
seran tan solo de los taberneros, hosteleros, pareedy fondistas que se hallen a su frente y
habiten alli con sus familias en la pare del edifia este servicio destinada”.

190 E| art. 21.2 de dicha ley proclari# los efectos de lo dispuesto en el parrafo aiote seréa
causa legitima para la entrada y registro en dofitcpor delito flagrante el conocimiento
fundado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Sdagpique les lleve a la constancia de que se
estd cometiendo o se acaba de cometer alguno déeldes que, en materia de drogas toxicas,
estupefacientes o0 sustancias psicotropicas, castig€odigo Penal, siempre que la urgente
intervencion de los agentes sea necesaria paradimpe consumacion del delito, la huida del
delincuente o la desaparicion de los efectos ounséntos del delito

191 E| concepto de delito flagrante contenido en ¢l aF9 de la LECRIM desparecié de la
regulacion positiva en virtud de la Ley Organicd988, de 28 de diciembre, que da nueva
redaccion al citado art., al crear el procedimieiiteviado para determinados delitos.
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una construccion significativa de dicho concepto!®. Igual labor
determinante ha realizado la Sala Tercera del TS en materia de entradasy

registros practicados por autoridades administrativas.

Es de resaltar, también, la detallada y prolija delimitacion del
concepto de domicilio, inspirado en el art.18.2 CE, y que ha dado lugar a
una casuistica muy elaborada en torno a los lugares constitucionalmente

protegidos, que se abordard en el capitulo IV de este libro.

Igualmente, la labor judicial de justificacion, razonamiento y
motivacion de la resolucion judicial que acuerda la entrada y registro
domiciliario tiene en la jurisprudencia del TS (también en la del TC), una
muy depurada y concreta construccion doctrinal. Dicha doctrina afecta
tanto a la competencia del 6rgano, al contenido de la resolucion y la
notificacion de la misma, a los sujetos que intervienen en la entrada y

registro, y al propio razonamiento de la resolucion.

Por ultimo, a lo largo de esta obra, nos referiremos también a la
jurisprudencia emanada del TEDH, cuya importancia ya ha sido expuesta
en el Capitulo I. En lo concerniente a la inviolabilidad del domicilio, por
aplicacion del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y de
conformidad con el art. 32 del texto internacional, la competencia del
tribunal se extiende: “a todos los asuntos relativos a la interpretacion y

avlicacion del Convenio vy de sus vrotocolos que le sean sometidos”.
p Y p q

192| a Ley Orgéanica 7/1988, de 28 de diciembre madlifitarticulo 779 de la LECRIM al crear el
procedimiento abreviado para determinados delijosiace desaparecer de su redaccion el
concepto legal de delito flagrante.

193 er sentencias del TS de 29 de marzo de 1990(R0,4847), y que analizaremos con detalle
al tratar del delito flagrante en el Capitulo VHs seguida en cuanto a dicho concepto por otras
posteriores, como las sentencias TS 2 de noviemibrda993,f.j.1° ( identificacion CENDOJ
28079120011993106523) y 19 de octubre de 1994(fdehtificacion CENDOJ
280791200119941

108472).
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Una dificultad obvia que presenta la jurisprudencia de este tribunal
internacional, radica en la diversidad de las legislaciones nacionales de los
paises miembros del Consejo de Europa. Ello se manifiesta, por ejemplo,
en el principal titulo habilitante para la entrada y registro, que mientras
en Espafia es la resolucion judicial, en otros paises basta la autorizacién

del Ministerio Fiscal o de la policia'®.

Junto a ello, y sin dnimo de ser exhaustivo, ya que aludiremos a
dicha jurisprudencia al tratar cada uno de los titulos habilitantes, la
extension del derecho a la proteccion domiciliaria a los despachos de
profesiones liberales tiene una gran importancia doctrinal, y se expresa,
entre otras, en las sentencias Roemen y Schmit contra Luxemburgo de 25
de febrero de 2003 (EDJ 2003/2361), y la sentencia Petri Sallinen y otros
contra Finlandia de 27 de septiembre de 2005(ED] 2005/144749), ambas
del TEDH, aludiendo a confidencialidad de los datos que estos

profesionales tienen sobre los documentos entregados por sus clientes.

194 Hay sistemas juridicos como el britanico, en camtdla autorizacion policial para la entrada y
registro domiciliaria, tal como expone la sentefidZDH McLeod contra Reino Unido de 23 de
septiembre de 1998 (EDJ 1998/14999). En otros caswso en ltalia, la entrada domiciliaria
requiere la validacién posterior del Ministerio Rcdp, tal como se recoge en la sentencia TEDH

L.M. contra Italia de 8 de febrero de 2005 ( ED0%003).
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FUNDAMENTO, CARACTERISTICAS Y
PROTECCION DEL DERECHO

III.1 FUNDAMENTO
III.1.1 Consideraciones preliminares

Una cuestion esencial a la hora de abordar la configuracion juridica
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, estriba en analizar cual es el
fundamento actual de este derecho, entendido como el bien o los bienes
juridicos que se pretenden proteger con su reconocimiento. La indagacion
de esta cuestion esta intimamente entrelazada con el desarrollo posterior
que hagamos del derecho, pues afectara al propio concepto de lo que sea
un domicilio constitucionalmente protegido, al contenido esencial del
mismo, a los titulos legitimadores para la entrada y registro domiciliario,

etc.

Es decir, para alcanzar el fundamento del derecho deberemos
abstraer su configuracion juridica en las distintas vertientes que presenta,
y alcanzar por via inductiva su naturaleza juridica, y debemos realizar tal
labor tratando de acercarnos lo maximo posible a su actual configuracion,
deducida por las importantes aportaciones doctrinales en la materia, pero
también por la propia evolucién que experimenta en su aplicacién
practica, para lo que es de indudable referencia la jurisprudencia

emanada de los tribunales, tanto nacionales como internacionales.

Esta labor hard que el estudio de la inviolabilidad domiciliaria se
haga permeable a sus distintas facetas o caracteres, y que haya que
estudiar un cuerpo doctrinal y jurisprudencial similar en diversos
capitulos de esta obra. No sin que ello suponga que nos debamos atener,

en cada caso, al estudio concreto del drea que nos ocupa.

Bien es cierto, que el fundamento del derecho se nos antoja crucial a

la hora de entender su plasmacion practica, y su desarrollo conceptual
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posterior, de ahi que el hecho de exponer la configuracion doctrinal y
jurisprudencial del mismo, deba estar jalonado de un comentario o
aportacion personal a modo de conclusién, donde se trata de mostrar el

esfuerzo critico desarrollado con el estudio del derecho.
II1.1.2 Aproximacién a su fundamento

Hemos expuesto en el capitulo I que la inviolabilidad del domicilio
es un derecho cldsico del constitucionalismo histérico, y por ello, se ha

recogido en las primeras declaraciones de derechos.

Existe una unanimidad doctrinal en que al inicio de su plasmacion
constitucional iba referido a la proteccion de la libertad y seguridad

individual frente a las detenciones arbitrarias del poder politico'®.

Con ello, se protegia la libertad personal de los ciudadanos, que no
podian ser detenidos en su domicilio si las autoridades no contaban con
una orden de detencion. También suponia, en cierto modo, un
reconocimiento del derecho a la seguridad de los ciudadanos, que de ese
modo contaban con la expectativa razonable de evitar que en su morada

la fuerza puiblica pudiera detenerlas de forma arbitraria.

Dicha fundamentacion tiene su acogida en una primera fase de
reconocimiento de los derechos fundamentales, basada en la necesidad de

limitar el poder politico como reaccion al absolutismo del Antiguo

1% GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos 1992.
Pagina 96; PASCUAL LOPEZ, S‘La inviolabilidad del domicilio en el derecho gafiol”
.Editorial Dykinson. 2001. Pagina 124; ESPIN TEMPL@D E. y otros “Derecho
constitucional. Volumen |. El ordenamiento consiitnal. Derechos y deberes de los
ciudadano’ Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2002. Rag 233; FIGUEROA NAVARRO,
C.. “Aspectos de la proteccién del domicilio en elrBeho espafiol”.Editorial Edisofer S.L
Madrid. 1998. Pagina 97; ALONSO DE ANTONIO, A.L:El derecho a la inviolabilidad
domiciliaria en la Constitucién espafola de 197&(ditorial Colex. Madrid. 1993. Péagina 79;
MATIA PORTILLO, F.J.:“El derecho fundamental a la inviolabilidad del miilio”. Editorial
MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 19.
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Régimen, con la plasmacion del Estado liberal, y el sesgo claramente

individual que supone el reconocimiento de los derechos en esta época.

ALONSO DE ANTONIO!establece al respecto que: “en aquellos
primeros tiempos latia un individualismo exacerbado que sdlo atendia a la
existencia del hombre a quién debia resquardarse de la posible accion perjudicial

del otro gran protagonista, es decir, el Estado”.

No obstante, y sin perjuicio de entrar nuevamente sobre este punto al
tratar la libertad y seguridad como fundamento del derecho, desde una
perspectiva mas actual, y con el fin de realizar un estudio sistematico de
esta cuestidon, nos vamos a referir a continuacion a distintos bienes

juridicos como posibles fundamentos del mismo.
I11.1.3 La propiedad como fundamento del derecho

Esta claramente descartado en la opinion doctrinal y jurisprudencial
que la propiedad pueda ser el fundamento de este derecho, tal como
expondremos seguidamente. En primer lugar, el derecho a la propiedad
aparece constitucionalizado en el art. 33 CE!'””. Su ubicacion sistematica se
encuentra en la Seccion 22 del Capitulo II del Titulo I CE, a diferencia de la
inviolabilidad domiciliaria. Ello supone una muy distinta proteccion
juridica de ambos derechos, tal como se tratard a propdsito de la

proteccion del derecho al final de este capitulo.

La opinion doctrinal en contra es claramente undnime!®. MATIA

PORTILLA'” ]a expresa en los siguientes términos: “La inviolabilidad del

1%ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 76.

197E] art. 33.1 CE establectSe reconoce el derecho a la propiedad privadalg herencia”.

198 MATIA PORTILLA, F.J: “El derecho fundamental a la inviolabilidad delodhicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 13:180ONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La
inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992. Pagina 96; ALONSO DE ANTQNI
A.L..: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la&Constitucion espafiola de 1978".
Editorial Colex. Madrid. 1993. Paginas 65-66; ALVBR MARTINEZ, J: “La inviolabilidad



74 ANTONIO LUIS VALERO CANALES

domicilio es vulnerada sin que se ponga en peligro necesariamente la propiedad
del bien. Tanto es asi que es posible, de un lado, que el titular del derecho a la

inviolabilidad del domicilio no sea propietario del mismo”.

También el reconocimiento jurisprudencial del derecho ha rechazado
tal vinculacion con el derecho de propiedad. Tradicionalmente, el TS''? ha
considerado que el derecho a la inviolabilidad del domicilio no esta
vinculado a la titularidad del lugar donde el mismo se efecttia, pues no es
la propiedad o los demds derechos reales los que fundamentan el
derecho, haciendo una clara distincidon entre ser titular de la morada o del

derecho al domicilio protegido y titular del bien donde se ejecuta.

En el mismo sentido, el TC considera que con la proteccion del
domicilio no solo se protege el espacio fisico en si mismo, sino en cuanto

es emanacion de la persona y de la esfera privada de ella''’.

Por ello, no esta relacionado con la titularidad del lugar donde se
efectia la entrada o registro domiciliario, pues el fundamento de
proteccion es distinto al concepto juridico-privado o administrativo, ya
que lo relevante es la proteccion de la intimidad o privacidad de la

persona, sea cual sea el titulo de ocupacién del lugar.

En este sentido, la sentencia TC 69/1999'2, de 26 de abril dispone: “el
derecho fundamental aqui considerado no puede confundirse con la proteccion de
la propiedad de los inmuebles ni de otras titularidades reales u obligaciones

relativas a dichos bienes que puedan otorgar una facultad de exclusion de los

del domicilio ante la Inspeccion de Tributostitorial La Ley. 12 edicion. 2007. Paginas 130-
131.

199 MATIA PORTILLA, F. J.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad del miilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 15.

19 sentencia TS de 3 de marzo de 2010 (La Ley 76048)2f.j. 2°; auto TS de 25 de noviembre
de 2003( La Ley 297119/2004) f.j. 2°.

1 sentencia TC 137/1985, de 17 de octubre.

12 sentencia TC 69/1999, de 26 de abril, f.j 1°.
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terceros”. La sentencia TC 10/2002'3, de 17 de enero establece que: “ en una
delimitacion negativa de las caracteristicas que ha de tener cualquier espacio para
ser considerado domicilio hemos afirmado que ni el cardcter cerrado del espacio ni
el poder de disposicion que sobre el mismo tenga su titular determinan que

estemos ante el domicilio constitucionalmente protegido”.

Por lo tanto, la propiedad no puede ser el fundamento de proteccion
del derecho, pues la proteccion se otorgara con independencia del titulo
que ostente el sujeto sobre el domicilio, lo que lo hace extensivo su
titularidad a  arrendamientos, usufructos, pernoctaciones en
establecimientos hoteleros, estancias en domicilios de propiedad ajena,

etc.

Y el objeto es también radicalmente diferente; en un caso, es el
dominio que el titular ejerce sobre una cosa y que impide que ese derecho
se menoscabe o impida; por otro lado, la proteccion del domicilio
constitucional puede ser perturbada por el propietario frente al que
legitimamente ocupa el bien, por ejemplo, un arrendatario o

usufructuario.

Ademas, la violacion del derecho a la inviolabilidad domiciliaria
puede producirse sin realizar ninguna injerencia fisica en el domicilio,
pues puede ser perturbado mediante la utilizacién de aparatos mecanicos,
electrénicos u otros analogos!'4, lo cual en modo alguno afecta al derecho
de propiedad del titular del bien, que permanece incélume frente a tales

injerencias.

113 sentencia TC 10/2002, de 17 de enero, f.j. 6°.
14 sentencia TC 10/2002, de 17 de enero, f.j. 5.
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I11.1.4 Libre eleccion de residencia

El derecho a la libre eleccion de residencia se encuentra recogido en
el art. 19 CE', y constituye un derecho auténomo con respecto al derecho

a la inviolabilidad del domicilio.

No obstante, conviene precisar esa diferenciacion para alejar tal
derecho como fundamento de la proteccion constitucional al domicilio.
Sus diferencias pueden observarse tanto en el objeto sobre el que recae,

como en su contenido y titularidad.

En cuanto al objeto de proteccion, la doctrina mayoritariamente
considera que es cercano al derecho a la inviolabilidad domiciliaria, pero
también que ha de excluirse la libre eleccion de residencia como
fundamento del derecho del art. 18.2 CE¢, En concreto, la libre eleccion
de residencia es “el derecho subjetivo y personal a determinar libremente el
lugar o lugares donde se desea residir transitoria o permanentemente” tal como
lo fija el TCY, y “no puede entenderse como un derecho a fijar el domicilio en el
concreto bien que uno desee, sin mds, sino como un limite a los poderes piiblicos

en orden a constrefiir esa eleccion’ 118,

Por ello, el objeto de proteccion del derecho del art. 19.1 CE es una
libertad para elegir el lugar donde fijar un domicilio, pero este domicilio
puede ser el lugar habitual donde residir, conforme al art. 40 CC; donde
una persona juridica fije su sede o centro de actividad, etc. Por ello, puede
incluir cualquier concepto de domicilio juridicamente viable, en contra de

la consideracidén constitucional de que el domicilio constitucionalmente

M5 E| art. 19.1 CE proclamétos espafioles tienen derecho a elegir librementeesidencia y a
circular por el territorio espafiol”.

16 MATIA PORTILLO, F.J: “El derecho fundamental a la inviolabilidad delodhicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 15:180ONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La
inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992. Paginas 83-84; ALVAREZ MAREZ,
J.:“La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecciéde Tributos”Editorial La Ley. 12 edicién.
2007. Paginas 129-130

17 auto TC 227/1983, de fecha 25 de mayo, f.j. 22.

18 sentencia TC 28/1999, de 8 de marzo, f.. 8°.
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protegido es un concepto diferente del concepto juridico-civil,

administrativo, penal etc.!?’.

Su contenido es también distinto, pues la libertad del art. 19.1 CE es
una libertad previa de las personas para fijar el lugar de su residencia sin

restricciones innecesarias ni injerencias del poder publico.

Es, por tanto, una facultad de eleccion que se agota con su ejercicio
libremente realizado, en tanto la inviolabilidad del domicilio tiene un
contenido que se proyecta al futuro para evitar las injerencias extrafias de
terceros en el domicilio previamente determinado, como poder de

exclusion de ese lugar ya establecido.

En este sentido, ALONSO DE ANTONIO expresa también, desde
esta perspectiva, que es incluso posible que una determinada persona
deba residir por razones laborales en un lugar especifico, por lo que no
concurre el derecho a libre eleccion de residencia, aunque si opera en

todos sus extremos, el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Por otro lado, no parece que haya verdadera eleccion de residencia
en los casos en los que la ocupacién de un lugar es simplemente con
caracter coyuntural ( pernoctaciones en un hotel por motivos de trabajo o
negocios), y si puede existir ampliamente el derecho a la inviolabilidad

del domicilio en dichos supuestos.

Es decir, la libre eleccién de residencia es un concepto mas estatico y
permanente, lo que no impide modificaciones posteriores. Se hace con

idea de que perdure en el tiempo. Sin embargo, el domicilio

19 sentencias TC 22/1984, de 17 de febrero, f.j2%9, de 31 de mayo, f.j. 5°.
120 ALONSO DE ANTONIO, A.L:“El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espariola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 68.
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constitucionalmente protegido puede ser transitorio y accidental, como

una habitacion de hotel'?.

En cuanto a la titularidad del derecho, la libre eleccion de residencia
se predica en el art. 19.1 CE exclusivamente respecto de los ciudadanos
espafoles. Los extranjeros solo podran ejercer el derecho en los términos

establecidos en los tratados y las leyes, de conformidad con el art. 13.1 CE.

La titularidad del derecho a la inviolabilidad del domicilio, en
cambio, la ostentan las personas fisicas y juridicas, con independencia de
que sean nacionales o extranjeras. El articulo 18.2 CE no realiza ninguna

distincion al respecto en base a la nacionalidad del titular del derecho.
II1.1.5 La libertad y seguridad

Hemos expuesto en el Capitulo I de esta obra, que el fundamento
historico de la inviolabilidad del domicilio era el derecho a la libertad y
seguridad personales frente a las detenciones arbitrarias del poder
politico. Dicho concepto es hoy descartado por algunos autores como

posible fundamento del derecho!?.

Entre otros, MATIA PORTILLA? lo establece con claridad en la

diferenciacion que el CP de 1973 dispensaba al allanamiento de morada

2L sentencia TC 10/2002, de 17 de enero.

122 MATIA PORTILLO, F.J:“El derecho fundamental a la inviolabilidad del whicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 30-:38ONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La
inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992. Paginas 80-84; ALVAREZ MAREZ,
J.:“La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecaidde Tributo Editorial La Ley. 12 edicién.
2007. Paginas 128-129.

123 MATIA PORTILLA, F.J.“El derecho fundamental a la inviolabilidad del whicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 34,stablece que“partir de la lectura del
precepto constitucional examinado, conlleva la isipididad practica de conectar la
inviolabilidad del domicilio con la libertad persah puesto que aquélla transciende a ésta. Por
ello, la estructura del Cédigo Penal de 1973 o wsnunciamientos del Tribunal supremo que,
en relacion con el allanamiento de morada, sostiegae protege la libertad personal, deben
entenderse superados. De hecho, el Cédigo Penabapo el 23 de noviembre de 1995 regula el
allanamiento de morada entre los delitos contrani@midad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio (Titulo X del Libro )I.
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entre los delitos contra la libertad y seguridad (Titulo XII del Libro II), y el
que dispensa en la actualidad el CP de 1995, que los agrupa entre los
delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio (Titulo X del Libro II).

Otros autores han actualizado este fundamento de proteccion,
considerando que la libertad y seguridad no son las tradicionales del
derecho constitucional historico; sino que la libertad ha de ser entendida
como autonomia, independencia o autodeterminacion para vivir dentro
del recinto del domicilio sin injerencias ajenas, y la seguridad se funda en
la protecciéon que el ordenamiento juridico brinda a las personas para

vivir en su domicilio como marco de su desarrollo.

De este modo, ALONSO DE ANTONIOsenala que: “ahora estos
conceptos se deberdn interpretar en un sentido global. Libertad como autonomia o
independencia de las personas, tanto fisicas como juridicas, para desarrollar sin
cortapisas, publicas o privadas, su proyecto vital, ya sea personal o profesional.
Sequridad en cuanto que el ordenamiento juridico, a través de la Constitucion y
normas complementarias asegura el respeto al domicilio como posible marco del
proceso de decision de las personas, fisicas o juridicas, en orden a la fijacion de

sus proyectos fundamentales y si procede, del desarrollo efectivo de los mismos”.

En un sentido parecido NAVAS SANCHEZ'> situa el bien juridico
protegido en: “lIa libertad y seguridad de la persona en el dmbito del domicilio.
Obviamente, no como libertad personal o de movimientos o frente a toda
privacion arbitraria de la misma, pues para eso ya estd el articulo 17 CE, ni
tampoco como libertad de eleccion de domicilio, que estaria ya protegida por la
libertad de circulacion o residencia (art. 19 CE). Por el contrario, en el caso de las

personas juridicas se trataria de la proteccion de su libertad y autonomia para

12AL ONSO DE ANTONIO, A.L:“El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 81.

15 NAVAS SANCHEZ, M.M:”¢Inviolabilidad o intimidad domiciliaria?. A progsito de la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho faméntal a la inviolabilidad del domicilio”
Revista de Derecho politico. UNED n° 81. Mayo-Aga&d11. Paginas 183-184
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llevar a cabo, por lo que al dmbito domiciliario se refiere, los fines para los que fue
constituida, mediante la realizacion de la actividad que le es propia, con la
sequridad de que no va ser objeto, dentro de ese espacio, de intromisiones ajenas.
Mientras que tratindose de individuos, de personas fisicas, hablariamos mds bien
de la libertad o autonomia para elegir las opciones vitales que el sujeto estime
convenientes en relacion con el libre desarrollo de su personalidad. Esto es, en
cuanto o como libertad para autodeterminarse y autodeterminar su propia

conducta”.

Esta nueva caracterizacion del fundamento de la inviolabilidad
domiciliaria en la libertad y seguridad, o en la autodeterminacion, se nos

antoja demasiado genérica y amplia, y no centra debidamente la cuestion.

En primer lugar, pues un entendimiento tan laxo de la libertad y
seguridad dejaria sin sustantividad propia la mayor parte de los derechos
fundamentales proclamados en la Carta Magna. Si la inviolabilidad
domiciliaria tiene este sustento, se puede concebir la intimidad del art.
18.1 CE como un derecho a libertad y seguridad que no se conozcan y
difundan los aspectos relacionados con esa esfera de la vida de los
ciudadanos, que les afectan de modo mas intenso. O que el derecho al
honor sea un derecho a estar libres y seguros que nadie atentara contra

nuestra fama o buena estima.

De este modo, tal referencia a la libertad nos acerca indudablemente
al propio concepto de “libertad publica” que la CE utiliza para referirse a
los derechos fundamentales en su propio texto!?, y tiene un contenido

mas genérico que especifico de un determinado derecho.

Ademads, incurre en pluralidad de bienes juridicos protegidos
(libertad, seguridad, autodeterminacion), para explicar el ambito

fundamentador del derecho. En vez de buscar por abstraccién un tnico

126 | a Secci6n 12 del Capitulo Il del Titulo | CE exé en su epigrafe:De los derechos
fundamentales y de las libertades publicas”
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bien juridico protegido que permita proyectarse sobre los multiples
aspectos en los que el derecho se realiza, tiene en cuenta éstos para
elaborar un bien juridico especifico para cada uno (personas fisicas,

personas juridicas, etc).

Por ello, consideramos que esta fundamentacion es desdefiable por

demasiado genérica y amplia, y por su caracter plural.
II1.1.6 La intimidad, la vida privada y la privacidad

A la hora de abordar el estudio del fundamento del derecho a la
inviolabilidad domiciliaria, resulta muy ilustrativa la construccién que del

mismo se ha hecho por parte de los tribunales.

Tradicionalmente, el TS situé el bien juridico protegido en la
intimidad'?”. Abarcaba, pues, un concepto de intimidad personal y
familiar que tiene su base en el art.18.1 CE, y con el que comparte el

mismo fundamento.

Pero también el TS se ha referido al bien juridico protegido como
vida privada de las personas y privacidad, utilizando indistintamente

dichos términos.!

127 a sentencia TS de 16 de enero de 2002 (La Ley/2062), f.j. 4°, proclama quées cierto
que dicho concepto ha recibido una interpretaciémpéia en la doctrina de esta Sala aplicandose
a todo ambito de intimidad personal, concepto ds araplitud que los de habitacién o morada,
y que incluye lugares cerrados, en los que, aurpteal 0 accidentalmente, se desarrollen los
aspectos intimos de la vida individual o familiiambién, sentencias TS 14 de junio de 2000 (La
Ley 121953/2000) f.j. 1°; 14 de abril 1994 ( La L3987/1994) f.j. 2°.

128| a sentencia TS de 3 de marzo de 2010( La Ley&@040) f.j. 2° establece guon ello se
olvida que en la diligencia de entrada y registmo @ianto sacrifica la intimidad y privacidad
domiciliaria amparada por el articulo 18.2 de la CEY la sentencia de dicho tribunal de 19 de
enero de 1995( La Ley 14346/1995), f.j. 2° dispgue'de todo ello se deduce que el que alquila
un piso goza de la proteccién constitucional, ango habite el lugar en forma permanente,
toda vez que el derecho fundamental no se limitgapaoteccion de la habitacion o morada, sino
a la proteccion de la intimidad y ésta no se redaickigar en el que se encuentran el dormitorio,
el salén, el despacho, la cocina, etc., como loskalado la sentencia del TEDH en el caso
Niemitz v. Alemania, de 16 Dic. 1992, sino quexsierde a la proteccién de la vida privada de
los ciudadanos en el sentido antes expuesto”.
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Por ello, los términos intimidad, vida privada y privacidad son
utilizados indistintamente, y a veces, simultaneamente para fundamentar

el derecho que nos ocupa.

El TC también ha mantenido una indefinicion similar. Inicialmente,
liga el derecho a la inviolabilidad domiciliaria con el derecho a la
intimidad del art. 18.1 CE'®. Al menos, con respecto a las personas fisicas,

la proteccidn constitucional se proyecta en la vida intima de las personas.

No obstante, en otras ocasiones el mismo tribunal parece aludir a la
vida privada®, o a la privacidad®, como bienes juridicos objeto de

proteccion.

En este sentido, NAVAS SANCHEZ!® resalta esta falta de precision

del TC al afirmar:“sucede asi que en la jurisprudencia constitucional relativa a

1291 a sentencia TC 50/1995, de 23 de febrero, f,j.s8fala que“existe, pues, un nexo
indisoluble de tal sacralidad de la sede existehd@la persona, que veda toda intromision, y en
concreto, la entrada y el registro en ella y deaghion el derecho a la intimidad por lo demas
contenido en el mismo precepto que el otro (artl1 ¥818.2 CEE Y la sentencia del TC 126/1995,
de 25 de julio, f.j. 2°, expresa quta norma constitucional que proclama la invioldidad del
domicilio y la consiguiente interdiccién de la eadn y registro en él (articulo 18.2 CE) no es
sino una manifestacion de la norma precedente quangiza el derecho a la intimidad personal
y familiar (articulo 18.1 CE).

130 | a sentencia TC 10/2002, de 17 de enero, fj.p88clama que‘y, finalmente hemos
advertido sobre la irrelevancia a efectos consiinales de la intensidad, periodicidad o
habitualidad del uso privado del espacio, si a pate otros datos como su situacion, destino
natural, configuracion fisica u objetos en él hdls, puede inferirse el efectivo desarrollo de la
vida privada en el mismo. También la sentencia94z1999, de 31 de mayo, f.j. 5°".

131 | a sentencia TC 176/2013, de 21 de octubre, ¥ jpr8ceptia que‘aquel lugar en que los
«individuos, libres de toda sujecion a los uso®gvenciones sociales, ejercen su libertad mas
intima, siendo objeto de proteccion de este dere@mio el espacio fisico en si mismo
considerado, como lo que en él hay de emanacida dersona y de su esfera privadeambién
las sentencias del TC 22/1984, de 17 de febrgr®°f.94/1999, de 31 de mayo, f.j. 5°; 119/2001,
de 24 de mayo, f.j. 6° ;TC 10/2002, de 17 de erfgrg®; TC 189/2004, de 2 de noviembre, f.j.
29,y 209/2007, de 24 de septiembre, f.j. 2°)la misma sentencia expresa gtel domicilio
comporta un ambito de intimidad especifico, del seelesprende la garantia constitucional de
su inviolabilidad, entendida como que aquel «amlagpacial de privacidad de la persona
elegido por ella misma que resulta “exento de” arfiune a” cualquier tipo de invasion o
agresion exterior de otras personas o de la autmtigiblica. También la sentencia TC 22/1984,
de 17 de febrero”.
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la inviolabilidad del domicilio, intimidad y vida privada, asi como nociones afines
a ésta ultima, tales como privacidad, aparecen como equivalentes, haciendo el TC

un uso indistinto de las mismas”.

No obstante, los tres términos empleados indistintamente tanto por
la jurisprudencia del TS como especificamente por la del TC, son términos
distintos, y con una significacion especifica, por lo que se debe tratar de

diferenciarlos para hallar el sustento del derecho que estudiamos!*.

El término “intimidad”, como fundamento de la inviolabilidad
domiciliaria, es aceptado por MATIA PORTILLA®*, el cual realiza un
exhaustivo y revelador estudio del origen anglosajon del término
“privacy”, del que extrae la nocion actual de “privacidad”. Se atiene para

su discurso, a dos elementos esenciales:

a) un criterio sistematico, que lo constituye el hecho de que la
regulacion constitucional =~ de la inviolabilidad domiciliaria esté
establecida en el art. 18.2 CE, a continuacion de la intimidad en el art. 18.1
CE. Esta imbricacion entre tales extremos, como acabamos de tratar, es

expuesta en algunas resoluciones del TC.

132 NAVAS SANCHEZ, M.M:“;Inviolabilidad o intimidad domiciliaria?. A progsito de la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho fam#ntal a la inviolabilidad del domicilio”
Revista de Derecho politico. UNED n° 81. Mayo-Aga&d11.P4agina 165.

133Expresa ALVAREZ MARTINEZ, J1.“La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeatn de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicién. 2007, en sus pagibas-132 que “ no pudiendo dejar

de sefialarse que nos encontramos ante un temat@tgmiento se ha venido realizando, desde

las mas diversas instancias, de forma deficiengnyla claridad deseable, critica que no es
gratuita, pues basta con revisar los numerosos pnoiamientos judiciales dictados en esta

materia para comprobar como en los mismos se eqaiplas distintos conceptos antes citados (
intimidad, vida privada, privacidad), a los cualese alude de manera indiferenciada, cuando

aquéllos no resultan, en rigor, ni idénticos ni ragableg. En el mismo sentido, ESPIN
TEMPLADO, EDUARDQ “Fundamento y alcance del derecho fundamenta aliolabilidad
del domicilio”, R.C.C.E.C. N°8 (1991). P4gina 44; y MATIA PORTILLA,J: “El derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilioEditorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 4.
134 MATIA PORTILLA, F.J.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad delomhicilio”
.Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 50-57
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b) un criterio socioldgico, basado en el art. 3 CC, en virtud del cual,
debe tenerse en cuenta la realidad social del tiempo en que la norma debe
ser interpretada, y considera que en estos tiempos no debe ser ampliada la
proteccion del domicilio a la “vida privada” o la “privacy”, pues parece
mas logico utilizar nociones propias de nuestro ordenamiento juridico,

que aquéllas surgidas en otros ambitos legales, y de mayor alcance.

Expresa también dicho autor que esta nocion de intimidad como
fundamento de la proteccion del domicilio, sirve para resolver problemas
en relacion con los sujetos protegidos por el derecho o sobre la nocion

constitucional de domicilio.

Finalmente, MATIA PORTILLA,'3 concreta el bien juridico en la
intimidad personal, y establece que: “todo lo que ocurre en un domicilio a
efectos constitucionales (y, en el mismo sentido, la utilizacion privada de las
comunicaciones), se presume intimo (o secreto) y, ademds esa presuncion es

absoluta y, por lo tanto, indestructible” .

No obstante, no podemos compartir una tesis tan extrema, pues a
diferencia de lo expresado por dicho autor, la intimidad no tiene una
extension tan significativa. Como dice GALINDO MORELL®¢: “gsi, en un
sentido coloquial, se dice que todo lo intimo es privado, pero no todo lo privado es
intimo”. Y ESPIN TEMPLADO manifiesta que: “a tal diferencia ayuda el
hecho de que, incluso en el lenguaje coloquial, la nocion de intimidad sea de
contenido mas restringido que la de vida privada, pues solo se entienden como

intimos algunos aspectos de la vida privada de la persona”.

3MIATIA PORTILLA, F.J.:“El derecho fundamental a la inviolabilidad del ohicilio”
.Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 64.

1%GALINDO MORELL, P: “La autorizacién judicial de entrada en el domliol. Fundacion
Democracia y Gobierno Local. 2 de junio de 2003 100-101.

137 ESPIN TEMPLADO, E.“Fundamento y alcance del derecho fundamental anviolabilidad
del domicilio”. R.C.C.E.C. n°8 (1991). Pagina 45.
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Si bien es cierto, que respecto de las personas fisicas, el concepto de
intimidad puede tener una notable extension, y en este sentido el TC'® ha
expresado que: “del precepto constitucional se deduce que el derecho a la
intimidad garantiza al individuo un poder juridico sobre la informacion relativa a
su persona o a la de su familia, pudiendo imponer a terceros su voluntad de no
dar a conocer dicha informacion o prohibiendo su difusion no consentida lo que ha
de encontrar sus limites, como es obvio, en los restantes derechos fundamentales y

bienes juridicos constitucionalmente protegidos”.

No obstante, este poder sobre todas las facetas de la propia vida esta
nitidamente establecido en el &mbito de las personas fisicas, pero se revela
claramente insuficiente cuando se trata de las personas juridicas. Puede
establecerse, siguiendo al TC, que las personas juridicas carecen del

derecho a la intimidad!¥.

En cambio, las personas juridicas pueden ostentar el derecho a la
inviolabilidad domiciliaria, desde la sentencia TC 137/1985, de 17 de

octubre!#,

Por ello, no ofrece la intimidad un fundamento univoco que abarque

las distintas posibilidades en las que se proyecta el derecho del art. 18.2

138 sentencia del TC 170/1987, de 30 de octubre4?; sentencia TC143/1994, de 9 de mayo, fj.
20,

139 E| auto del TC 257/1985, de 17 de abril, establgee“el derecho a la intimidad que
reconoce el art. 18.1 de la C. E. por su propiotenido y naturaleza, se refiere a la vida
privada de las personas individuales, en la queiggaiede inmiscuirse sin estar debidamente
autorizado, y sin que en principio las personasiditas, como las Sociedades mercantiles,
puedan ser titulares del mismo, ya que la reserere@a de las actividades de estas Entidades,
quedaran, en su caso, protegidas por la correspemidi regulacion legal, al margen de la
intimidad personal y subjetiva constitucionalmetéeretada”

140 Esta sentencia(f.j.3°) sefiala quen ‘®ma, la libertad del domicilio se califica comedlejo
directo de la proteccién acordada en el ordenanuemia persona, pero no necesariamente a la
persona fisica, desde el momento en que la pergoidica venga a colocarse en el lugar del
sujeto privado comprendido dentro del area de autanstitucional, y todas las hipétesis en que
la instrumentacién del derecho a la libertad no sgzan o sean incompatibles con la naturaleza
y la especialidad de fines del ente colectivo”.
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CE. Esta tesis critica es defendida por una parte importante de la doctrina

cientifica4!.

Por tanto, podemos concluir, que el derecho a la intimidad es valido
para fundamentar una parte concreta de la inviolabilidad domiciliaria, si
se trata de personas fisicas, y ello teniendo un concepto de intimidad
ciertamente extenso, que comprenda cualquier aspecto o dato de la
persona fisica que ésta quiere mantener apartado del conocimiento ajeno,

por trivial y adjetivo que sea.

De este modo, el TC2 permite que este derecho cada ciudadano lo
establezca con mayor o menor extension, segun su libre criterio. Pero es
ineficaz para proyectarse sobre las personas juridicas, y también sobre
otros espacios constitucionalmente protegidos, como los despachos
profesionales, bien consideremos éstos como personas juridicas en el caso
de que adopten forma societaria, o bien como actividades profesionales o
mercantiles de personas fisicas que se desarrollan en un espacio cerrado,

y que gocen del poder de exclusion respecto de terceros!'®.

En este sentido, DIEZ PICAZO GIMENEZ!# considera que no es la

intimidad lo decisivo en la proteccion de la inviolabilidad domiciliaria.

“IALONSO DE ANTONIO, A.L:“El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espafiola de 1978 ditorial Colex. Madrid. 1993. Paginas 80-81; VWAREZ
MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecaidde Tributos’Editorial La
Ley. 12 edicion. 2007. Paginas 133-134; NAVAS SANEZH M.M.. “¢Inviolabilidad o
intimidad domiciliaria?. A propdsito de la jurispdencia constitucional sobre el derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicifioRevista de Derecho politico. UNED n° 81. Mayo-
Agosto 2011. Paginas 168-170.

142 a sentencia TC 115/2000, de 10 de mayo, f.j.ig9cthe que“corresponde, pues, a cada
individuo, reservar un espacio, mas o menos ampégyin su voluntad, que quede resguardado
de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenidese espacio”.

13 Ello tiene su acogida tanto en sentencias TEDHef@mplo Nietmietz contra Alemania de 16
de diciembre de 1992 (EDJ 1992/13865); como ereseid@s TS que han exigido autorizacion
judicial para entradas y registros domiciliariasdespachos y oficinas, tales como TS 797/1994,
de 14 de abril , f.j.2°; TS 436/2001, de 19 de mar7. 13°.

144 DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M.: ‘Sistema de derechos fundamental2%’edicion. Edit.
Thomson-civitas. Pagina 269. Asi, sefiala dle:méas importante es que el continente-no el
contenido-es lo que ha de ser tenido en cuentalata de fijar el alcance de esos derechos:
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La misma objecion puede hacerse del término “vida privada”. Muy
exhaustiva es la aportacion de MATIA PORTILLAY en torno al
nacimiento de esta acepcion en las normas internacionales, y
concretamente en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,

y su recepcion por el derecho espafol a través del art. 10.2 CE.

El criterio de considerar a la “vida privada” como fundamento del
derecho que estudiamos, es seguido por parte de la doctrina cientifica'#.
Pero como apuntabamos anteriormente, dicho criterio no permite explicar
todos los supuestos de proteccion del derecho, al excluir a las personas
juridicas o a los despachos profesionales. En este sentido, ALVAREZ
MARTINEZ¥cuestiona, incluso, que sea adecuado en estos supuestos
hablar de “vida”, que es un término mas apropiado para las personas

tisicas.
II1.1.7 La privacidad como fundamento

Concluyendo con lo que exponiamos al principio de este capitulo, y
con la idea de encontrar un término globalizador que sirva para expresar
de forma adecuada el bien juridico protegido por la inviolabilidad

domiciliaria, llegamos al término de privacidad.

A nuestro juicio, no debemos de fijarnos, para hacer acopio de esté

término, en su precedente anglosajon (“privacy”), tan brillantemente

cuando el titular del domicilio o la comunicaciéronsiente el acceso de otro, queda
automaticamente excluida cualquier vulneracion aedpartados segundo y tercero del articulo
18 CE; pero no necesariamente de su apartado pomga que para la intimidad lo decisivo es
el contenido’

145 MATIA PORTILLA, F.J: “El derecho fundamental a la inviolabilidad delodhicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 34-41

14® GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos 1992.
Pagina 61; ESPIN TEMPLADO, E. y otrosDerecho constitucional. Volumen |I. El
ordenamiento constitucional. Derechos y deberelsleiudadanos”Editorial Tirant lo Blanch.
Valencia, 2002. Pagina 233.; FIGUEROA NAVARRO,: CAspectos de la proteccién del
domicilio en el Derecho espafolEditorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Paginas 1031

147 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecgi de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 136.
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estudiado por MATIA PORTILLAM, y cuyos contornos puedan ser

distintos al que acogemos.

Por el contrario, debemos indagar una acepcion actualizada del
fundamento a la inviolabilidad domiciliara que sea integradora de los
distintos supuestos que engloba. Es evidente, que los derechos
evolucionan, y su impronta cambia con la viva realidad de su aplicacion

practica y el impulso de la jurisprudencia.

Por eso, la privacidad puede, desde nuestro punto de vista, acoger

satisfactoriamente un fundamento univoco para su variada casuistica.

En primer lugar, y en relacion con las personas fisicas, el término
privacidad o vida privada es abundantemente utilizado por la

jurisprudencia del TS y TC,

No obstante, dichos términos son utilizados de forma similar o
equivalente, por lo que se necesitarda un esfuerzo dialéctico para

definirlos.

HERRERO-TEJEDOR ALGAR"!, cuando estudia el derecho a la
inviolabilidad del domicilio en la jurisprudencia del TEDH, afirma que
los términos domicilio y privacidad estdn tan enraizados en dicha

jurisprudencia que no resulta sencillo distinguirlos.

198 MATIA PORTILLA, F.J: “El derecho fundamental a la inviolabilidad delodhicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid, 1997. Paginas 34-41

149 sentencias TS de 26 de junio 2013, Sala 22 ( yalP®440/2013) ; 18 de octubre de 2006,
Sala 22, ( La Ley 199558/2006);12 de mayo de 28@k& 22, ( La Ley 12584/2005); 18 de febrero
2005, Sala 22, ( La Ley 12238/2005).

%0 sentencias TC 176/2013, de 21 de octubre, f,j,8%9/2D07, de 24 de septiembre, f.j. 2°;
189/2004, de 2 de noviembre, f.j. 3°.

151 HERRERO-TEJEDOR ALGAR, EEl derecho a la inviolabilidad del domicilio enal
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hmws”. Centro de Estudios Juridicos. El
Derecho Editores S.A. 2006.
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Por su parte, ALVAREZ MARTINEZ!® considera a la privacidad
como fundamento de este derecho y lo define como la: “esfera privada de
las mismas que, en su condicion de tal, se encuentra excluida del conocimiento de

otros sujetos y en la que no caben injerencias externas”.

NAVAS SANCHEZ!®, aunque parte de la existencia de una
pluralidad de bienes juridicos protegidos con la inviolabilidad
domiciliaria, y que sitta a la libertad, autonomia y seguridad, en la forma
ya apuntada en el epigrafe III.1.5, como fundamento principal del
derecho, también manifiesta: “sin olvidar que con la proteccion del domicilio
no se protege en general la libertad vital del individuo, sino tan solo aquélla que

implique una exigencia de privacidad”.

A nuestro juicio, la nocién de privacidad es valida para fundamentar

este derecho por las siguientes razones:

a) En cuanto a las personas fisicas, los términos de intimidad,
privacidad y vida privada se confunden, pero en todo caso, el domicilio
garantiza un espacio cerrado en el que los individuos desarrollan, libre de
injerencias externas, todas las facetas de su personalidad que puedan
tener caracter reservado. Este caracter de reserva, con exclusion de
terceros, ya sean otros ciudadanos o la autoridad publica, es lo que
permite que el ciudadano ejercite libremente su personalidad, ajeno a las

vicisitudes de la sociedad o de otras personas.

b) Dentro de las personas fisicas, permite también la proteccion
constitucional a las actividades profesionales, comerciales o mercantiles
de dichas personas fisicas, siempre que el lugar sirva a esa necesidad

prioritaria, y no se trate de un espacio abierto al publico. En esto, la

1ALVAREZ MARTINEZ, J.“La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecc de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 137

153 NAVAS SANCHEZ, M.M: “¢Inviolabilidad o intimidad domiciliaria?. A prpdsito de la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho faméntal a la inviolabilidad del domicilio”
Revista de Derecho politico. UNED n° 81. Mayo-Agad11. Pagina 186.
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jurisprudencia del TS™ es muy exhaustiva, y se extiende a todas las
ramas del ordenamiento juridico, fundamentalmente en asuntos penales o

administrativos.

NAVAS SANCHEZ'> establece al respecto, que para el TS: “el dato
decisivo resulta ser asi, no el tipo de actividad que en el mismo se realiza, sino si
la misma se desarrolla sin admitir libremente a terceros”. Por ello, la nota
prevalente en este caso, también seria el ejercicio de la privacidad en
relacion con las actividades profesionales, comerciales, o mercantiles del
sujeto titular del derecho en un espacio cerrado que se mantiene ajeno a la

injerencia de extrafios.

¢) Un matiz especifico presentan los despachos de abogados o de
profesiones liberales, dado que por la jurisprudencia del TEDH™® se ha

considerado a los mismos como domicilio constitucionalmente protegido.

En estos casos, la privacidad del domicilio del profesional se
proyecta no solo respecto de la actividad profesional de éste, sino también
sobre los datos que obran en su oficina o despacho, y tienen que ver con
sus clientes. Por tanto, la privacidad protegida no es solo la del
profesional, sino toda la que exista en su oficina y se refiera a los clientes

de dicho profesional.

Por ello, en estos casos, se observa mas claramente como es la
privacidad el bien juridico protegido por el derecho que estudiamos,
privacidad que se extiende también a todas las personas ajenas a dicho

domicilio que depositaron en este profesional su confianza. Ello engarza

% sentencias TS de 11 de octubre de 1993, Salas2key 1713/1994); 14 de abril 1994, de 14
de abril (La Ley 3087/1994).

1NAVAS SANCHEZ, M.M.";Inviolabilidad o intimidad domiciliaria?. A progsito de la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho faméntal a la inviolabilidad del domicilio”
Revista de Derecho politico. UNED. n° 81. Mayo-AgdX011. Pagina 179.

%%sentencias TEDH Niemietz contra Alemania (EDJ 198@65); Roemen y Schmit contra
Luxemburg de 25 de febrero de 2003 (EDJ 2003/238df)j Sallinen y otros contra Finlandia de
27 de septiembre de 2005(EDJ 2005/144749).
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su fundamento con otros bienes juridicos, como el de la confidencialidad

y el secreto profesional.

En concreto, el art. 32.2'% del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio,
por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia, y el art. 41" del
Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el
Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafia, en el
caso de que haya de practicarse algiin registro en un despacho
profesional de un abogado o procurador, prevén que se persone el
Decano en dicho despacho en aras a garantizar el secreto profesional de

los afectados.

d) La privacidad se observa también claramente protegida cuando se
trata de personas juridicas, dado que no son todos los inmuebles de una
sociedad o persona colectiva los protegidos, sino tal como establece el
TC'™, el centro de negocios o el lugar de custodia de los documentos, es
decir, aquéllos que constituyen en esencia desarrollo de la actividad
profesional o comercial (donde se toman las decisiones, se discute la
trayectoria de la empresa, se guardan los documentos de la misma). Por

tanto, los lugares donde se realiza y se guarda la actividad privada de la

157 Este art 32.2. sefiala qui#:De conformidad con lo establecido por el artio#l37.2 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, los abogados deberarardar secreto de todos los hechos o
noticias que conozcan por razén de cualquiera dentdalidades de su actuacion profesional,
no pudiendo ser obligados a declarar sobre los rosn2. En el caso de que el Decano de un
Colegio, o quien estatutariamente le sustituyargwequerido en virtud de norma legal o avisado
por la autoridad judicial, o en su caso gubernaficampetente para la practica de un registro en
el despacho profesional de un abogado, debera parse en dicho despacho y asistir a las
diligencias que en el mismo se practiquen, velgyatda salvaguarda del secreto profesional “.
158 £ art. 41 dispone quel® En el caso de que el Decano del Colegio, o gegatutariamente

le sustituya, fuere requerido en virtud de norngaleo avisado por la autoridad judicial, 0 en su
caso, gubernativa competente para la practica deagistro en el despacho profesional de un
procurador, debera personarse en dicho despachaistiaa las diligencias que en éste se
practiquen, velando por la salvaguarda del secaiafesional”.

%entencia TC 69/1999“los espacios fisicos que son indispensables pam puedan
desarrollar su actividad sin intromisiones ajengsr constituir centro de direccién de la
sociedad o de un establecimiento dependiente dmitana o servir a la custodia de los
documentos u otros soportes de la vida diaria dsoleiedad o de su establecimiento que quedan
reservados al conocimiento de terceros”.
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empresa o sociedad, o sea, donde dicha persona juridica ejerce su derecho

a la privacidad.

e) Un altimo aspecto habria que destacar en el fundamento de este
derecho, y que abona también la tesis que se expresa. Y son los supuestos
en los que la injerencia domiciliaria no se hace mediante una entrada
tisica en el domicilio, sino mediante aparatos mecanicos, electronicos o
analogos. Este supuesto es contemplado por el TC!. Igualmente,
debemos sefialar que también suponen injerencias domiciliarias otras
actividades que no llevan consigo tampoco una entrada domiciliaria, pero
ocasionan serias perturbaciones en la vida de las personas, en caso de
inmisiones o ruidos, que impiden desarrollar la vida cotidiana de las

mismas.

Bien es cierto, que estos casos presentan una notable extension del
concepto, pues no hay invasiéon del domicilio, pero si se atenta contra la
inviolabilidad domiciliaria en el sentido que se impide plenamente el
ejercicio de su privacidad en el mismo, al perturbarlo con ruidos,
degradar el medio ambiente cercano, o invadirlo con medios técnicos,

como grabaciones de imagenes o sonidos.

Como conclusién de este andlisis, podemos afirmar que la privacidad
constituye un fundamento de proteccion del derecho valido para
entender todos los supuestos en que se presenta una injerencia o invasion
domiciliaria, privacidad que nace tradicionalmente en el art. 18.1 CE, pero
que tiene una dimension propia y auténoma en la proclamacion del art.
18.2 CE, y que se proyecta a la proteccion de esa privacidad en términos
muy parecidos a los que ofrece el secreto de las comunicaciones, y la
proteccion de datos personales de los arts. 18.3 y 18.4 CE, pues lo que se
pretende es proteger el caracter reservado de las actividades de los sujetos

titulares sobre un espacio concreto, el domicilio.

10 sentencias TC 22/1984, de 17 de febrero, f.jl@2002, de 17 de enero, f.j. 6°.
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Esta similitud entre la inviolabilidad domiciliaria y el secreto de las
comunicaciones la advierte también DIEZ PICAZO GIMENEZ!' que
expone que: “es claro que se trata de dos derechos fundamentales distintos y
que, como tales, deben ser analizados por separado; pero no hay que pasar por alto
que, especialmente en lo que hace a su estructura y su proteccion, presentan
ciertos rasgos comunes”. Y anade dicho autor que: “ello significa que el espacio
(domicilio) o la actividad (comunicaciones) son de acceso reservado en cuanto
tales. Lo que se considera constitucionalmente digno de proteccion es la
limitacion de acceso en si misma, con independencia de cualquier consideracion

material”.
I11.2 CARACTERISTICAS

Una vez identificado el fundamento del derecho que estudiamos,
debemos proceder a analizar las notas caracteristicas que presenta. Bien es
cierto, que sus caracteres presentan similitudes con otros derechos de su
misma naturaleza. En cualquier caso, pasamos a enumerar dichos

caracteres.
1) Es un derecho fundamental

En el apartado 1.3 de este libro hemos analizado la naturaleza de
derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio, y en este punto,
debemos de dar por reproducido lo ya mencionado, por lo que solo sera
preciso referirnos a lo que ya ha sido expuesto, evitando innecesarias

reiteraciones.
2) Es un derecho autébnomo

Al incluirse en el apartado segundo del art. 18 CE, también se ha
planteado la dependencia del precepto con respecto al derecho a la

intimidad del apartado primero. Esta situacion sistematica del derecho ha

181 DiEZ PICAZO GIMENEZ, L.M:“Sistema de derechos fundamental@§”.edicién. Edit.
Thomson-civitas. Pagina 268.
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sido objeto de criticas doctrinales. Por ejemplo, ALONSO DE
ANTONIO*? cuestiona su ubicacion entre los regulados en el art. 18 CE,
debido a la naturaleza tan heterogénea de los mismos. Asi, afirma que: “Ia
regulacion constitucional, caracterizada en algun momento como inocente, no
pudo ser mds desafortunada. Incluir el derecho a la inviolabilidad del domicilio en
un conjunto tan heterogéneo carece de todo sentido, mdxime cuando alguno de
estos aspectos poco o nada tienen que ver con los demds”. DIEZ PICAZO
GIMENEZ!$ vincula mas el derecho que analizamos con el derecho al

secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE.

En cualquier caso, lo que resulta claramente de su tratamiento
doctrinal mayoritario, es que es un derecho fundamental con
sustantividad propia, pues protege el espacio fisico concreto, no por lo
que él supone, sino en cuanto es emanacion de la esfera privada de la

persona.

En este sentido, ALONSO DE ANTONIO!* afirma que el derecho a
la proteccion domiciliaria tiene: “un contenido peculiar que determina una
sustantividad caracteristica que le hace perfectamente diferenciable de otros
derechos que si bien pueden tener puntos de contacto con la idea del domicilio,
con independencia de la terminologia a emplear, responden a necesidades bien

distintas, lo que aconseja su regulacion constitucional autonoma”.

En el mismo sentido, otros autores como DIEZ PICAZO GIMENEZ,
NAVAS SANCHEZ y FIGUEROA NAVARRO! han resaltado el caracter

162 ALONSO DE ANTONIO, A.L.‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Paginas 69-70.

183 DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M.: “Sistema de derechos fundamental@s&dicién. Edit.
Thomson-civitas. Pagina 268.

164 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 65.

185 DiEZ PICAZO GIMENEZ, L.M.: “Sistema de derechos fundamental@8”edicién. Edit.
Thomson-civitas. Pagina 268; NAVAS SANCHEZ, M.M.g¢lhviolabilidad o intimidad
domiciliaria?.A propdsito de la jurisprudencia cditgcional sobre el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio” Revista de Derecho politico. UNED. n°® 81. Mayo-AQo2011.
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autonomo de este derecho, caracteristica que afectara a la propia
configuracion juridica de la inviolabilidad domiciliaria, en cuanto a su
contenido, titularidad, objeto, titulos legitimadores para la injerencia en el
mismo, etc, tal como veremos a lo largo del desarrollo de los distintos

capitulos de esta obra.
3) Es un derecho individual y personalisimo

Otra nota caracteristica del derecho a la inviolabilidad domiciliaria es
su caracter individual y personalisimo, lo cual ha sido puesto de
manifiesto por la doctrina cientifica'®. Por otra parte, también el TC ha
resaltado dicho cardcter en los casos de cotitularidad del derecho, pues si
se observa que el domicilio es utilizado conjuntamente por varias
personas, cada una de ellas tendria un idéntico derecho a excluir a
terceros, que anularia el consentimiento prestado por el otro titular. No
obstante, dicha cuestion se desarrollara con detalle a propdsito del
consentimiento como titulo habilitante de la entrada y registro

domiciliario en el Capitulo VII de esta obra.

Concretamente, el TC!” ha anulado el consentimiento prestado por
un titular si existe contraposicion de intereses con el otro. No obstante,
parece deducirse de dicha doctrina, que si no existe tal conflicto de
intereses el cotitular podra autorizar la entrada y registro domiciliario de

forma valida ante la ausencia del otro titular sobre el que recaeria la

Pagina 159; FIGUEROA NAVARRO, C.Aspectos de la proteccién del domicilio en el
Derecho espafiol’Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 96.

186 MATIA PORTILLA, F.J: “El derecho fundamental a la inviolabilidad delodhicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid, 1997. P4gina 86; SGHEZ DOMINGO, M.B.:“Analisis del
delito contra la inviolabilidad del domicilio delrticulo 534 del Cédigo Penal”Editorial
Comares. Granada. 1998. Pagina 105; ALONSO DE ANMDMA.L.: “El derecho a la
inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espala de 1978". EditorialColex. Madrid. 1993.
Pagina 76; ALVAREZ MARTINEZ, J.“La inviolabilidad del domicilio ante la Inspec@n de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 117.

187 La sentencia TC 22/2003, de 10 de febrero, fy. 82 TC 239/1999, de 20 de diciembre, f.].
3°.
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injerencia domiciliaria, por ejemplo, por ser objeto de una investigacion

criminal, o de un acto administrativo ejecutivo.
4) Es un derecho que no tiene caracter absoluto

La categorizacion de los derechos fundamentales como derechos que
no tienen un cardcter absoluto se manifiesta en el hecho de que por vitales
y esenciales que sean éstos para configurar una sociedad como
plenamente democratica y respetuosa de los valores que la CE proclama,
se producen colisiones entre los derechos de unos ciudadanos y otros, o
con el Estado; lo que impone necesariamente que deba fijarse también a

los derechos fundamentales unos limites.

En principio, todo derecho tiene un limite, y es el ejercicio de los
derechos de los demas, tal como lo establece el art. 10.1 CE. Pero ademas,
pueden encontrarse limites a los derechos fundamentales en razén de su
colisién con otros derechos fundamentales, o como en el caso del derecho
que analizamos, porque existan titulos especificos que justifican la
injerencia en dicho derecho, tal como recoge el art.18.2 CE, a proposito del
consentimiento del titular, del delito flagrante o de la resolucién judicial

que permita dicha intromision.

Este cardcter limitado de la inviolabilidad domiciliaria ha sido
recogido por la doctrina cientifica'® y por el TC¥®. Por otra parte, su
reconocimiento internacional también determina limites para el mismo,

como son los recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,

188 MATIA PORTILLA, F.J.“El derecho fundamental a la inviolabilidad del whicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 233423ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El
derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la Cditacion espafiola de 1978Editorial Colex.
Madrid. 1993. Paginas 107-108; ALVAREZ MARTINEZ; JLa inviolabilidad del domicilio
ante la Inspeccion de Tributo€ditorial La Ley. 12 edicién. 2007. Paginas 119:;123
GONZALEZ TREVIJANO,P.J'La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos 1992.
Paginas 166-167.

189 sentencias TC 199/1987, de 16 de diciembre,.j1®2002, de 17 de enero, f.j. 8y 9°, entre
otras.
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que en su art. 8.2'° fija como limites una enumeracion mucho mds amplia

que la contenida en nuestra Carta Magna.

Como puede observarse, existen notables diferencias entre las
limitaciones taxativas a las que alude nuestra regulaciéon constitucional, y
las que se recogen en dicho texto internacional. Esto ya fue visto al tratar

el epigrafe I1.2 de esta obra.

En cualquier caso, es digno de resaltar el valor interpretativo que
tienen los convenios internacionales a través del art. 10.2 CE, lo que obliga
a interpretar los derechos fundamentales teniendo en cuenta dichas
disposiciones. Y ello, sin perjuicio que con referencia al Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950 no podemos decir, sin mas, que
se trata de una norma internacional, pues es clara su vinculacion en el
orden interno al tener fuerza vinculante en nuestro pais las resoluciones
dictadas por el TEDH en aplicacién de dicho Convenio, tal como vimos en

el epigrafe antes citado.
I11.3 CAUCES DE PROTECCION

El derecho a la inviolabilidad domiciliaria del art. 18.2 CE va a ser
objeto de proteccidon por multiples vias juridicas. Podemos distinguir

sintéticamente las siguientes:

1) Garantias normativas, caracterizadas por un cumulo de
disposiciones legales que aseguran el cumplimiento de los derechos

fundamentales y de los que son corolario el principio de legalidad

17041 Toda persona tiene derecho al respeto de supidada y familiar, de su domicilio y de

su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridagblica en el ejercicio de este derecho sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista pofely y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la segdridacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del oydienprevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccién de los derexidas libertades de los demas”.
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proclamado en el art. 9.1 CE'"; la vinculacidon de estos derechos a todos
los poderes publicos en el art. 53.1 CE y el principio de reserva de ley de

este mismo art.

Especificamente, es una garantia adicional el principio de reserva de
Ley Orgéanica para el desarrollo de los derechos fundamentales
establecido en el art. 81.1 CE. Asi, tras las sentencias TC 140/1986, de 11 de
noviembre y 160/1986, de 16 de diciembre, se reconoce la necesidad de
Ley Organica para definir los delitos que llevan aparejada una pena

privativa de libertad.

También podemos afiadir como una garantia la especial “rigidez” de
los mecanismos de reforma constitucional en lo atinente a la regulacion de
los derechos fundamentales reconocidos en Capitulo II, Seccion 12 del

Titulo I CE'? segtn proclama el art.168.1 de la misma.

2) Garantias jurisdiccionales, que suponen especificos mecanismos
de tutela judicial frente a los ataques a los derechos fundamentales, y de
lo que son expresion el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad, y el
recurso de amparo ante el TC, o el procedimiento judicial preferente y

sumario del art. 53.2 CE. En el ambito internacional, el recurso ante el
TEDH de Estrasburgo.

3) Garantias institucionales, a través de los mecanismos politicos del
control parlamentario a la accion del Gobierno, o de la labor del Defensor

del Pueblo como defensor de los derechos proclamados en el Titulo I'”.

] art. 9.1 CE estableteos ciudadanos y los poderes publicos estan sajet la Constitucion

y al resto del ordenamiento juridico”.

172 E| Capitulo I, Seccion 12 del Titulo | CE compderios arts. 15 a 29 de la misma y coincide
con lo que se ha llamado el “nicleo duro” de lagdeos fundamentales.

13 El art. 54 CE dispone quéUna ley organica regulara la institucién del Defenslel Pueblo,
como alto comisionado de las Cortes Generales,gdasio por éstas para la defensa de los
derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efgotha supervisar la actividad de la
Administracion, dando cuenta a las Cortes Genetales
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4) La regla de exclusion de todas las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos fundamentales, establecida en el
articulo 11.1 LOPJ, que conlleva un “plus” de proteccion de los mismos, y
confiere a dicha regla una neta naturaleza constitucional, aunque no esté

explicitamente recogida en el texto constitucional.

En este sentido, GALVEZ MUNOZ!”* manifiesta al respecto que: “Ia
prohibicion de valorar en juicio pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales no se halla, desde luego, proclamada explicitamente en un precepto
constitucional concreto, ni puede decirse tampoco que forme parte del contenido
esencial de cada uno de los derechos fundamentales. Lo que ocurre es que el
Tribunal Constitucional, con el apoyo de la inmensa mayoria de la doctrina, ha
considerado que dicha regla constituye una garantia objetiva e implicita en el
sistema de los derechos fundamentales, es decir, una garantia que se deduce del

conjunto de la regulacion constitucional sobre los derechos fundamentales.”

Su naturaleza constitucional deriva igualmente de la doctrina
emanada del TC'”5, que entiende que la inadmisibilidad de las pruebas
obtenidas con violacion de derechos fundamentales se imbrica con el
derecho a un proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE, con el
derecho a la igualdad de las partes en el proceso que relaciona con el art.
14 CE y con el derecho a la presuncion de inocencia, recogido también el
art. 24.2 CE.

7% GALVEZ MUNOZ, L.: “La ineficacia de la prueba obtenida con violaci@e derechos
fundamentales”Edtorial Thomson-AranzadPagina 44.
175 sentencia TC 114/1984, de 29 de noviembre f.jad% TC 282/1993, de 20 de septiembre.
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IV

CONCEPTO DE DOMICILIO
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CONCEPTO DE DOMICILIO
IV.1 DIFERENCIACION DE CONCEPTOS AFINES
IV.1.1 Introduccion

Al abordar el concepto de domicilio que consagra el art. 18.2 CE,
debemos tener en cuenta que antes del nacimiento de la CE, ya era
ampliamente utilizado por el ordenamiento juridico. Por tanto, la
expresion “domicilio” ya invoca determinadas acepciones del término,

por ser usualmente empleado en distintas ramas del derecho.

En cualquier caso, el concepto de domicilio ni es uniforme ni esta
claramente definido. En este sentido, MATIA PORTILLA! afirma que:
“existe una pluralidad de conceptos de domicilio(o de nociones cercanas que

tienen distinto nombre) recogidas en el ordenamiento infraconstitucional”.

Por ello, y para adentrarnos en el significado constitucional del
término, conviene analizar si en otras ramas del ordenamiento juridico la

expresion “domicilio”, u otro término afin, tiene un sentido similar o no.

Ademads, como ya se expuso en el epigrafe IIL.1 al tratar del
fundamento de la proteccion del derecho, la caracterizacion de la
inviolabilidad domiciliaria fundamentada en la privacidad que se
mantiene en este libro, debe servir de punto de partida y eje en la
elaboracion doctrinal que se realice del concepto constitucional de
domicilio, pues ambos aspectos estan cohesionados no sdlo por la
necesidad ética de la coherencia del discurso, sino también, porque el
sustrato valorativo que lleva a dicha conclusion se extiende a todo su

contenido.

6 MATIA PORTILLA, F.J: “El derecho fundamental a la inviolabilidad debuhicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 18231
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De este modo, lo que haya de entenderse por domicilio se asienta en
el fundamento de proteccion del derecho, y este fundamento nutre y se

proyecta en lo que haya de ser un domicilio constitucional.

Por ello, las referencias ya hechas en los epigrafes anteriores
despliegan sus efectos en todas las paginas de esta obra, tratando de

ofrecer un estudio sistematico y continuado del derecho que estudiamos.
IV.1.2 Concepto civil de domicilio

Es en el Derecho privado donde surge el concepto de domicilio, y asi
el art. 40 CC establece que el domicilio de las personas naturales es el de
su residencia habitual, y en su caso, el que determine la LEC. En este
sentido, la LEC regula en su art. 50 el domicilio a efectos de determinar la
competencia territorial del tribunal, y opta por el domicilio del

demandado como regla general en caso de las personas fisicas.

En el caso de las personas juridicas, el art. 41 CC dispone que a falta
de fijacion por ley o de forma estatutaria: “se entenderd que lo tienen en el
lugar que se halle establecida su representacion legal o donde se ejerzan las
principales funciones de su estatuto”. Junto a ello, las distintas leyes que
regulan las distintas clases de sociedades mercantiles, también ofrecen

referencias a cual haya de ser el domicilio de las mismas'”’.

Por ello, y siguiendo a FIGUEROA NAVARROY podemos

considerar que el concepto de domicilio civil adoptado por la doctrina

1A tal efecto y con caréacter ejemplificativo, el.&@tl del Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, por el que se aprueba el teftmdido de la Ley de Sociedades An6nimas
establece quela sociedad fijar4 su domicilio dentro del territorespafiol en el lugar en que se
halle el centro de su efectiva administracion yedaién, o en que radique su principal
establecimiento o explotacionEn el mismo sentido se pronuncia el art. 9.1 dell Recreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio proclaméd.as sociedades de capital fijaran su domicilio
dentro del territorio espafiol en el lugar en quehsdle el centro de su efectiva administraciéon y
direccion, o en el que radique su principal estabtéento o explotacion.”

18 FIGUEROA NAVARRO, C: “Aspectos de la proteccion del domicilio en el rBeho
espafiol”.Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. P4gina 116
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civilista, entiende como tal el lugar o circulo territorial donde se ejercitan
los derechos y se cumplen las obligaciones, y que constituye, por tanto, la

sede juridica y legal de la persona.

De acuerdo a dicha premisa, la nocién de domicilio civil tiene
relacion con la residencia habitual de las personas fisicas y con la sede
legal de las personas juridicas (donde desarrollan las principales tareas de
direccién y administracién de la empresa). Como sefiala GONZALEZ
TREVIJANO refiriéndose al domicilio civil: “excluye, en cambio, de su
definicion todos los dmbitos fisicos de proteccion, en los que el sujeto pueda

establecerse o morar de un modo ocasional o transitorio” .

Junto a ello, y con respecto a las personas fisicas, habra de
considerarse que no constituirdan domicilio civil sus despachos
profesionales o locales comerciales donde ejerzan actividades comerciales,
mercantiles o profesionales, salvo que sean realizadas conjuntamente en

el lugar que constituya su residencia habitual.

Respecto del domicilio civil de las personas juridicas, no tendran tal
caracter sus centros o establecimientos que no sean su sede legal, ni
aquéllos en los que no desarrollen su principal labor de direcciéon de la

empresa.
IV.1.3 Concepto penal de domicilio

En el d&mbito penal, no encontramos una nocién pacifica del concepto
de domicilio. Ni existe una definicién legal, ni siquiera la terminologia es
univoca, dado que junto al término “domicilio” se usan otros como el de

“morada” o “casa habitada”1#.

17 GONZALEZ TREVIJANO, P.J‘La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 134.

180yvéase MUNOZ CONDE, F.:Derecho Penal. Parte Especiall5? edicion. Editorial Tirant lo
Blanch; QUINTERO OLIVARES, G. y otro:Comentarios al nuevo Cdodigo penal”. Editorial
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De este modo, el CP, a propdsito de la regulacion del delito de
allanamiento de morada en los arts. 202, 203 y 204! CP utiliza este
término de morada y el de domicilio para referirse a las personas
juridicas, despachos, oficinas y locales. El art. 53482 CP, regulado entre los
delitos contra la inviolabilidad domiciliaria, emplea el término

“domicilio”.

Por otro lado, el art. 241 CP', a propdsito del robo, utiliza el vocablo

“casa habitada”, y ofrece una descripcion de los supuestos lugares que

Aranzadi.22 edicionMARTINEZ BUJAN PEREZ, C. y otros:Derecho penal. Parte Especial”.
Editorial Tirant lo Blanch. Valencia 2004.

181 E| art. 202 dispone* 1.El particular que, sin habitar en ella, entrare enorada ajena o se
mantuviere en la misma contra la voluntad de suador, sera castigado con la pena de prision
de seis meses a dos afios. 2. Si el hecho se egcotaviolencia o intimidacion la pena sera de
prision de uno a cuatro afios y multa de seis a doeses”. El art. 203 CP: 1. Sera castigado
con las penas de prision de seis meses a un aidty de seis a diez meses el que entrare contra
la voluntad de su titular en el domicilio de unargmna juridica publica o privada, despacho
profesional u oficina, o en establecimiento meritantocal abierto al pablico fuera de las horas
de apertura. 2Sera castigado con la pena de prision de seis masgss afios, el que con
violencia o intimidacién entrare o se mantuvieratta la voluntad de su titular en el domicilio
de una persona juridica publica o privada, despaphafesional u oficina, o en establecimiento,
mercantil o local abierto al publico”El art. 204 CP : L'a autoridad o funcionario publico que,
fuera de los casos permitidos por la Ley y sin mrecusa legal por delito, cometiere cualquiera
de los hechos descritos en los dos articulos amesj sera castigado con la pena prevista
respectivamente en los mismos, en su mitad superiorhabilitacion absoluta de seis a doce
afnos”.

182 Este art. sefiala :1“Sera castigado con las penas de multa de seis & doeses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publamdos a seis afos la autoridad o funcionario
publico que, mediando causa por delito, y sin rémpks garantias constitucionales o legales:
1°Entre en un domicilio sin el consentimiento del adwr.2.°Registre los papeles o documentos
de una persona o los efectos que se hallen enmiciio, a no ser que el duefio haya prestado
libremente su consentimiento. Si no devolvierauaifi, inmediatamente después del registro, los
papeles, documentos y efectos registrados, lasspsad@n las de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de seis a doce afios y mleltdoce a veinticuatro meses, sin perjuicio de
la pena que pudiera corresponderle por la apropiaci2.La autoridad o funcionario publico
que, con ocasion de licito registro de papeles,udentos o efectos de una persona, cometa
cualquier vejacion injusta o dafio innecesario ers fienes, serd castigado con las penas
previstas para estos hechos, impuestas en su nsipérior, y, ademas, con la pena de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publmar tiempo de dos a seis afios”.

18 E| art. 241 CP establece: “e considera casa habitada todo albergue que dagatimorada

de una o méas personas, aunque accidentalmentecseernen ausentes de ella cuando el robo
tenga lugar.3. Se consideran dependencias de cabéada o de edificio o local abiertos al
publico, sus patios, garajes y demas departamemtsifos cercados y contiguos al edificio y en
comunicacién interior con él, y con el cual formera unidad fisica”.
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han de considerarse pertenecientes a dicha casa a efectos de subsumir el

comportamiento delictivo dentro del tipo penal.

Junto a ello, el término procesal penal que emplea el art. 554.2
14 ECRIM, es el de domicilio.

MATIA PORTILLA® realiza un exhaustivo estudio de la doctrina
cientifica y de la jurisprudencia del TS en la materia, para terminar
entendiendo que la morada penal es la casa habitada, es decir, el lugar
cerrado en el que una o varias personas moran. E identifica tanto la
nocién penal de morada y casa habitada con la procesal de domicilio al
afirmar que todos ellos: “se pueden definir como aquellos lugares destinados

prioritariamente a habitacion”.

GONZALEZ TREVIJANO?¢, sin embargo, llega a la conclusién de
que existe una sintonia entre la nocidon penal de morada y la
constitucional de domicilio, actuando la significacion penal de domicilio

como un reenvio de cardcter normativo preexistente.

Por su parte, SANCHEZ DOMINGO es contraria a interpretar
aplicable el concepto estricto que identifica a domicilio como habitacion o
lugar a que se refiere el art. 554.2 de la LECRIM, pues deja fuera de éste
lugares como los destinados al ejercicio de actividades profesionales, las
tiendas de campana, o las barracas. De ahi, que abogue a los efectos del

delito del art. 534 CP por una nociéon amplia de domicilio.

En la actualidad, ha de considerarse que la significacién penal de

domicilio ha sido legalmente ampliada, por la via de realizar una

184 Este art. sefialaEl edificio o lugar cerrado, o la parte de él destila principalmente a la
habitacion de cualquier espafiol o extranjero resigeen Espafia y de su familia”.

185 MATIA PORTILLA, F.J: “El derecho fundamental a la inviolabilidad delodhicilio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 20052

1% GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”Editorial Tecnos 1992.
Paginas 143-144.

18" SANCHEZ DOMINGO, M.B: “Andlisis del delito contra la inviolabilidad dedomicilio del
articulo 534 del Cédigo Penal'Editorial Comares. Pagina 126.
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descripcion de la tipificacion delictiva, dado el principio de interpretacion
restrictiva de los tipos penales que rige en esta rama del Derecho. Ello ha
determinado que en el art. 203 CP se tipifique expresamente el hecho de
entrar en el domicilio de una persona juridica publica o privada,
despacho profesional u oficina, o en establecimiento mercantil o local
abierto al publico. De ahi que se identifique también el concepto penal de
domicilio a efectos del delito de allanamiento de morada con esa clase de
inmuebles. De este modo, la nocion penal de domicilio que parece
prevalecer es notablemente amplia, acercandose al sentido constitucional
del término, aunque no puede por ello llegarse a una fusién total, sino

que el sentido constitucional gozaria de autonomia propia.

En el ambito procesal penal, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal afhadid un parrafo 4° al articulo 554 de la
LECRIM, y determind que también constituye domicilio: “tratindose de
personas juridicas imputadas, el espacio fisico que constituya el centro de
direccion de las mismas, ya se trate de su domicilio social o de un establecimiento
dependiente, o aquellos otros lugares en que se custodien documentos u otros

soportes de su vida diaria que quedan reservados al conocimiento de terceros”.

Con ello, se recoge en gran medida la jurisprudencia constitucional en
torno al significado de domicilio, de tal modo que no estamos ante un
reenvio de normas penales en el ambito constitucional, sino de una
progresiva armonizacion de la legislacion ordinaria a los postulados
emanados de la interpretacion de los derechos fundamentales. Esta
tendencia ya era recogida por FIGUEROA NAVARRO®*$, basandose en la
propia doctrina del TC que sefiala: “no siempre es correcto interpretar la

Constitucion a través de las leyes, sino que son éstas las que deben ser

188 FIGUEROA NAVARRO, C: “Aspectos de la proteccion del domicilio en elrBeho
espafiol”.Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 118.
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interpretadas a la luz de la Constitucion”. En el mismo sentido se expresa
ALONSO DE ANTONIO™.

IV.1.4 Concepto administrativo y tributario

En el dmbito administrativo, el concepto de domicilio relacionado
con el Padron vecinal responsabilidad de los municipios, permite al
ciudadano su empadronamiento como forma de adquirir la condicién de
vecino de dicha localidad. Ello le atribuye los derechos y obligaciones
establecidas en el art. 18 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases de Régimen Local. En estos casos, el concepto viene claramente
definido por la ley, y su caracterizacion administrativa se aleja

nitidamente del concepto constitucional del art. 18.2 CE.

En el ambito tributario, el art. 48.1 LGT establece el domicilio fiscal
como: “el lugar de localizacion del obligado tributario en sus relaciones con la
Administracion tributaria”. Por ello, en principio, dicho domicilio fiscal lo
sera al objeto del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de las
obligaciones de cardcter tributario que tenga el ciudadano. A
continuacion, el art. 48.2 LGT sitta el concepto de domicilio fiscal cercano
al domicilio civil, al presuponer que el domicilio fiscal de las personas
tisicas es el de su residencia habitual, y el de las personas juridicas su

domicilio social.

8 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. En su pagina 85, @
textualmente: [b que se debe hacer es interpretar el sentido adgdnérica proteccion que
pretende brindar la Constitucion al domicilio, ermpado por el contenido propio de esta. Sera
precisamente ese significado el que tendra que imsoada rama del Derecho porque la
interpretacion del ordenamiento juridico no puedasistir en el analisis del texto constitucional
partiendo de cada instrumento normativo sino biémrantrario el bloque legislativo habra de
acomodarse a lo que diga la Constitucion y si, c@mal caso presente, la Constitucion guarda
un inoportuno silencio, serd principalmente la wation del Tribunal Constitucional como
intérprete supremo de la Constitucion la que ofaelas pautas para deducir lo que ésta quiso
decir”.
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No obstante, este criterio inicial puede ser modificado por la propia
Administracion tributaria en atencion al lugar efectivo de gestion y
administracion econdmica desarrollada o al mayor valor de inmovilizado

que tengan.

Ademads, la propia Administracién tributaria puede proceder a

comprobar de oficio el domicilio fiscal de los contribuyentes.

No obstante, el art. 113 LGT™, a los efectos de entrada en el
domicilio de un contribuyente, establece claramente la necesidad de

acudir al consentimiento del titular o a la autorizacion judicial.

Y el art. 142.2"'de la citada ley también distingue los supuestos de
entradas que no precisan de autorizacion judicial de aquéllas que afectan
a domicilios constitucionalmente protegidos y que si la precisarian. En
cualquier caso, en esta materia hemos de remitirnos a la muy completa
obra de ALVAREZ MARTINEZ!®2, a propésito de las entradas y registros

domiciliarios realizados por actuaciones tributarias.

IV.2 SIGNIFICACION CONSTITUCIONAL

10 E| articulo 113 LGT expone qui&uando en los procedimientos de aplicacion dettidsutos
sea necesario entrar en el domicilio constitucionahte protegido de un obligado tributario o
efectuar registros en el mismo, la Administracidnutaria debera obtener el consentimiento de
aquél o la oportuna autorizacién judicial.”

1 El art. 142.2 LGT sefiala quectando en las actuaciones inspectoras lo requietas,
funcionarios que desarrollen funciones de inspectai® los tributos podran entrar, en las
condiciones que reglamentariamente se determinera® fincas, locales de negocio y demas
establecimientos o lugares en que se desarrolldividades o explotaciones sometidas a
gravamen, existan bienes sujetos a tributaciompreeluzcan hechos imponibles o supuestos de
hecho de las obligaciones tributarias o exista algyprueba de los mismos. Si la persona bajo
cuya custodia se encontraren los lugares mencionaoel parrafo anterior se opusiera a la
entrada de los funcionarios de la inspeccion detiiigitos, se precisara la autorizaciéon escrita
de la autoridad administrativa que reglamentariangese determine. Cuando en el ejercicio de
las actuaciones inspectoras sea necesario entraeletomicilio constitucionalmente protegido
del obligado tributario, se aplicara lo dispuesto el articulo 113 de esta ley”.

192 ALVAREZ MARTINEZ, J. “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeocgn de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007.
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Habiendo ya abordado distintos supuestos en los que el término
“domicilio” es examinado por normas de legalidad ordinaria, debemos
entrar en el concepto constitucional del mismo. La doctrina cientifica!® y
la jurisprudencia dominante hacen alusion a la ausencia legal de un

£

concepto. Es evidente que el 18.2 CE simplemente proclama que: “el

domicilio es inviolable” .

No obstante, es lo cierto que el TC desde la sentencia 22/1984, de 17
de febrero, recogié la idea de diferenciar el concepto constitucional de
domicilio de los procedentes de otras ramas del derecho. En su f. j. 2° se
afirma que: “Ia idea de domicilio que utiliza el articulo 18 de la Constitucién no
coincide plenamente con la que se utiliza en materia de Derecho privado, y en
especial en el articulo 40 del Codigo civil, como punto de localizacion de la
persona o lugar de ejercicio por ésta de sus derechos y obligaciones. Como se ha
dicho acertadamente en los alegatos, que en este proceso se han realizado, la
proteccion constitucional de domicilio es una proteccion de cardcter instrumental,
que defiende los dmbitos en que se desarrolla la vida privada de la persona”. Y
sigue diciendo el TC que: “no caben al respecto concepciones reduccionistas
que lo equiparan, como la analizada, al concepto juridico-penal de morada

habitada o habitacion”.

Con ello se observa ya inicialmente en la jurisprudencia
constitucional, mas tarde corroborada por sentencias posteriores, la idea
de elaboracion de un concepto propio de domicilio, alejado de los

especificos de las demds dreas del ordenamiento juridico, y por otro lado,

19 ALONSO DE ANTONIO, A.L.: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucién espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Paginas 82-83; GAON
MORELL,P: “La autorizacion judicial de entrada en el domicilidrundacion Democracia y
Gobierno Local. 2 de junio de 2003. Pagina 101;UHROA NAVARRO, C.:“Aspectos de la
proteccion del domicilio en el Derecho espafidttitorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina
115; ALVAREZ MARTINEZ, J: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecsh de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicién. 2007. Paginas 141:1&E5PIN TEMPLADO, E.
“Fundamento y alcance del derecho fundamental aléolabilidad del domicilio”.R.C.C.E.C.
n°8. 1991. P4gina 48; MATIA PORTILLA, F.JE| derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio”. Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 182.

194 sentencia TC 94/1999, de 31 de mayo, f.j. 5°.
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la idea de que dicho concepto ha de ser de caracter “instrumental” o en
palabras de FIGUEROA NAVARROY : “funcional”.

Este  cardcter instrumental o funcional del domicilio
constitucionalmente protegido dificulta que pueda elaborarse un
concepto uniforme y acabado del mismo, lo cual es critica habitual de la

doctrina cientifical®®.

Ello conecta el concepto de domicilio con el fundamento que dicho
domicilio comporta. Asi, el TC* senala: “el domicilio inviolable es un espacio
en el cual el individuo, libre de toda sujecion a los usos y convenciones sociales,
ejerce su libertad mds intima. Por ello, a través de este derecho no solo es objeto de
proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de

emanacion de la persona y de su esfera privada” .

De este modo, el espacio fisico no se protege por si mismo, lo cual
comporta que no pueda elaborarse una nocion cerrada de domicilios
constitucionales, sino que tendremos que analizar en esta obra, y en cada

caso, si ese espacio, entre otros requisitos, es o no apto para la privacidad.

19 FIGUEROA NAVARRO, C: “Aspectos de la protecciéon del domicilio en el rBeho
espafiol”. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 118teEautora exprespie “por tanto,
todo parece indicar que el concepto de domicilidugional, sobre cuyo contenido tenemos que
volver a interrogarnos.”

1% ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 199. Este autor, en suipagd4,
manifiesta que “hasta ahora esa labor del Tribunal Constitucidnha sido muy meritoria
aclarando aspectos parciales de la realidad don@dé y su proteccidn constitucional, pero
aun incompleta porque no ha llegado a dar un cotepiforme de lo que se debe entender por
domicilio’; NAVAS SANCHEZ, M.M.: “¢ Inviolabilidad o intimidad domiciliaria?. A profsito

de la jurisprudencia constitucional sobre el derecfundamental a la inviolabilidad del
domicilio”. Revista de Derecho politico. UNED. n°® 81. Mayo-Ago2011. En su pagina 180
dispone que‘ya se ha visto cémo en la jurisprudencia constibnal esto ha sido posible
mediante el artificio de erigir un derecho a la imabilidad del domicilio de las personas
juridicas-peculiar-del supuesto que se concibe comwnal u ordinario, no en el sentido mas
frecuente, sino como aquél en el que estd pensémdmrma constitucional (la vivienda o
morada de las personas fisicas) y que en conseizuatiene a parametros diferenciados”.

197 sentencias TC 10/2002, de 17 de febrero, f.j.169/2004, de 2 de noviembre, f,j. 2°;
209/2007, de 24 de septiembre, f.j. 2°
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Por ello, y como expone SANCHEZ DOMINGO™ el domicilio:
“encierra en si la idea de privacidad, es decir, espacio cerrado en el que el sujeto

pueda realizarse, sin someterse a mds reglas que las convencionales”.

Este criterio finalista del domicilio se observa también en la
jurisprudencia del TEDH. No debemos olvidar, la aplicabilidad en
nuestro Derecho interno de dicha jurisprudencia por la via de la
interpretacion que ofrece el art.10.2 CE. Ademas, dicha jurisprudencia
afecta directamente a la propia del TC, que ha ido asumiendo la doctrina
del TEDH en sus propias resoluciones. Por ejemplo, y en el marco del
derecho que nos ocupa, en el caso de dafos ambientales!®, tal como

veremos en el epigrafe V.2.1 de esta obra.

Pues bien, la doctrina del TEDH sobre la vida privada y domicilio del
art. 8 del Convenio de Derechos Humanos, ofrece también una
interpretacion amplia de la significacion del domicilio, que se extiende
mas alld del circulo intimo de una persona y se proyecta al exterior
implicando las actividades de las personas en el ambito mercantil y
profesional. Ello es recogido ya en la famosa sentencia Niemietz contra
Alemania de 16 de diciembre de 1992 (EDJ 1992/13865). Asi, el tribunal ha
resaltado las diferencias entre la version inglesa del Convenio que utiliza
la palabra “home”, de la version francesa que ofrece la palabra

“domicile”. Y ha acogido la versién mdas amplia que ofrece el término

1% SANCHEZ DOMINGO, M.B: “Andlisis del delito contra la inviolabilidad dedomicilio del
articulo 534 del Codigo Penal’Editorial Comares. Granada. Paginal31.

199 sentencia TC 119/2001, de 24 de mayo, en su f.jBA: lo que ahora estrictamente interesa,
dicha doctrina se recoge especialmente en las SET&D9 de diciembre de 1994, caso Lépez
Ostra contra Reino de Espafia, y de 19 de febrerd9®8, caso Guerra y otros contra Italia. En
dichas resoluciones se advierte que, en determimadsos de especial gravedad, ciertos dafios
ambientales aun cuando no pongan en peligro ladsdkilas personas, pueden atentar contra su
derecho al respeto de su vida privada y familiaiygndola del disfrute de su domicilio, en los
términos del art. 8.1 del Convenio de Roma (SSTEPHM de diciembre del1994, § 51,y de 19 de
febrero de 1998, § 60).”
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francés para ampliar su alcance?”e incluir, por ejemplo, los despachos

profesionales.

Por ello, HERRERO-TEJEDOR DE ALGAR®!, considera que para el
TEDH la nocién de domicilio: “es un concepto autonomo, de cardcter mds
féctico que juridico: si una habitacion concreta constituye o no un domicilio
susceptible de ser protegido por el art. 8.1 del Convenio es algo que dependerd de

la existencia de vinculos suficientes y continuos con un lugar especifico”.

De este modo, la critica que se efectia y que antes hemos apuntado
en torno a la falta de un concepto homogéneo de domicilio, se torna atn

mas indefinida y amplia en el &mbito internacional.

Tal y como apunta NAVAS SANCHEZ: “en definitiva, domicilio
protegido por el CEDH debe ser considerado tanto el domicilio privado de una
persona, como los despachos profesionales, incluidos los de los abogados, asi como,
en general, el despacho profesional de una empresa dirigido por una persona
privada, al igual que las oficinas de personas juridicas, sedes y otros locales de

negocios.”

No obstante, a esta significacion extensiva del domicilio hay que
aplicar la nota de que sea apto para la privacidad, dada la conexion de

este derecho fundamental con la misma, pues la enumeraciéon descriptiva

200 sentencia TEDH Niemietz contra Alemania de 16idechbre de 1992 (EDJ 1992/13865), en
su version original en inglés sefalés regards the word "home", appearing in the Hslg text

of Article 8 (art. 8), the Court observes that ertain Contracting States, notably Germany (see
paragraph 18 above), it has been accepted as eixtgntb business premises. Such an
interpretation is, moreover, fully consonant witte tFrench text, since the word "domicile" has a

broader connotation than the word "home" and matemx, for exampleto a professional
person’s office”.Lo cual puede ser traducido coniba palabra “home” que figura en el texto

inglés del art. 8, se extiende a ciertos Estadostratantes, entre ellos Alemania, a los locales
profesionales. Tal interpretacion cuadra ademasaieente con el de la version francesa: el

término “domicile” tiene una connotacidn mas amplkipe “home” y puede englobar por
ejemplo el despacho de un miembro de una profditiéral”.
201 HERRERO-TEJEDOR ALGAR, F.‘El derecho a la inviolabilidad del domicilio en la

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hmws”. Centro de Estudios Juridicos. El
Derecho Editores S.A. 2006.Pagina 4.
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del espacio ha de estar conectada con dicha finalidad, ya que si sobre
estos lugares cerrados no se desarrolla una actividad privada que permita
la exclusién de terceros, no estara justificada la proteccion constitucional

dispensada.

En este sentido, el TC*? expone: “y que, en particular, la garantia
constitucional de su inviolabilidad no es extensible a aquellos lugares cerrados
que, por su afectacion —como ocurre con los almacenes, las fabricas, las oficinas y
los locales comerciales (ATC 171/1989)-tengan, un destino o sirvan a cometidos

incompatibles con la idea de privacidad”.

En cuanto a la jurisprudencia del TS sobre el concepto de domicilio,
se observa una notable recepcion de la doctrina emanada del TC, lo cual
es consecuencia necesaria de la aplicacion del art. 5.1 LOPJ, dado que la
interpretacion de las normas juridicas ha de hacerse conforme a lo
establecido por el TC en todo tipo de procesos. Y no olvidemos que la
proteccion de los derechos fundamentales se atribuye a todos los

tribunales, y por ello también al TS?®.

No obstante, el TS ha venido manteniendo el criterio, en relacion con
lugares en los que el sujeto desarrolla alguna actividad comercial o
profesional, de que la proteccién domiciliaria se produce en aquéllos
espacios que no se encuentren abiertos al publico. Por ello, lo relevante
para esta linea jurisprudencial no es la actividad concreta que se
desarrolla en ese local, sino si el mismo esta o no abierto al publico, lo que
permite ejercitar o no la facultad de excluir a otros de su entrada y

permanencia en el mismo.?*

En definitiva, podemos concluir que existe una nocion constitucional

de domicilio, y que en la actualidad dicha nocién es muy amplia, al

292 sentencia TC 10/2002, de 17 de enero, f.. 6°.

203 Esta linea jurisprudencial se aprecia en las seiat® TS de 7 de octubre de 2009(La Ley
191987/2009) y sentencia de 16 de noviembre de(R@Qky 193640/2007).

D4 sentencia TS 797/1994, de 14 de abril (La Ley BOSBH).
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abarcar a las personas juridicas y a los espacios fisicos en los que se
desarrollan actividades comerciales, empresariales o profesionales, tanto
por personas fisicas como juridicas, siempre que en ellas se realice la idea
de privacidad, y por tanto, el sujeto titular del derecho pueda excluir la

presencia de otras personas o de la autoridad publica.

Con ello, dejamos esbozada una aproximacién al concepto de
domicilio, que habra que concluir en el altimo apartado de este epigrafe,

como corolario de lo estudiado en el mismo.

IV.3 LAS PERSONAS JURIDICAS Y LOS ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES O
PROFESIONALES

El domicilio constitucionalmente protegido fue objeto de una
interpretacion amplia por parte del TC en la sentencia 137/1985, de 17 de

octubre?®, que extendid la proteccion constitucional del mismo a las

205 | a sentencia TC 137/1985, fj. 3° sefiala :qU@usente en nuestro ordenamiento

constitucional un precepto similar al que integraagt. 19.3 de la Ley Fundamental de Bonn,
segun el cual los derechos fundamentales rigen itamara las personas juridicas nacionales,
en la medida en que por su naturaleza, le resuliplicables, lo que ha permitido que la
jurisprudencia aplicativa de tal norma entienda qelederecho a la inviolabilidad del domicilio
conviene también a las Entidades mercantiles, gaotaro que nuestro Texto Constitucional, al
establecer el derecho a la inviolabilidad del doifiog no lo circunscribe a las personas fisicas,
siendo pues extensivo o predicable igualmenteuamto a las personas juridicas, del mismo
modo que este Tribunal ya ha tenido ocasion de yoiarse respecto de otros derechos
fundamentales, como pueden ser los fijados enteRdrde la misma CE, sobre prestacion de
tutela judicial efectiva, tanto a personas fisicasno juridicas. Este es el criterio aceptado por la
doctrina generalizada en otros paises, como puededentro de Europa, En Alemania, Italia y
Austria, donde se sigue un criterio que puede @gatextensivo, llegado el momento de resolver
esta misma cuestién, pudiendo entenderse que @sehw a la inviolabilidad del domicilio tiene
también justificacion en el supuesto de personddifias, y posee una naturaleza que en modo
alguno repugna la posibilidad de aplicacion a estdiimas, las que-suele ponerse de relieve-
también pueden ser titulares legitimos de viviendas que no pueden perder su caracter
legitimo por el hecho de que el titular sea undna,aderecho fundamental que cumple su sentido
y su fin también en el caso de que se incluyanlaireulo de los titulares de este derecho
fundamental a personas juridicas u otras colecsidies.En suma, la libertad del domicilio se
califica como reflejo directo de la proteccion adada en el ordenamiento a la persona, pero no
necesariamente a la persona fisica, desde el mamentque la persona juridica venga a
colocarse en el lugar del sujeto privado comprendigntro del area de tutela constitucional, y
todas las hip6tesis en que la instrumentacién adwkbcho a la libertad no aparezcan o sean
incompatibles con la naturaleza y la especialidadides del ente colectivo”.
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personas juridicas en la medida en que le sean aplicables las normas

tutelares que el derecho comporta.

No estuvo exenta de criticas doctrinales tal aportacion del TC,
dirigida a la falta de coherencia que suponia basar la inviolabilidad del
domicilio en el derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, negarse a las
personas juridicas dicho derecho a la intimidad, y terminar

atribuyéndoles después el derecho a la inviolabilidad del domicilio®®.

No obstante, la tesis mantenida por el TC es corroborada en
sucesivas resoluciones?”. Sin duda, la sentencia en la que mas claramente
se ofrece dicha postura es la sentencia TC 69/1999?%, donde lo que se va a
proteger es” los espacios fisicos que son indispensables para que puedan
desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de la
sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de
los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su

establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros”.

Con ello, se ofrece una proteccion constitucional a las personas
juridicas, de menor intensidad que a las personas fisicas, en cuanto a estas
ultimas el domicilio se presenta como morada o vivienda, y se manifiesta
mas estrechamente su vinculacion con el ejercicio de la esfera privada del
mismo, que debe permanecer incélume de intromisiones ajenas. Y llega a
manifestar que existe un “nucleo esencial” del domicilio
constitucionalmente protegido, que es de las personas fisicas, frente a esa
proteccion de las personas juridicas relacionada con los datos que hemos

expuesto anteriormente.

2% FIGUEROA NAVARRO, C: “Aspectos de la proteccién del domicilio en el rBeho
espafidl. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Paginas91D10; ALONSO DE ANTONIO,
ANGEL LUIS: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la&Constitucion espafiola de
1978. Editorial Colex. Madrid. 19934ginas 149-150.

27 sentencias TC 228/1997, de 16 de diciembre; 8%/1@e 26 de abril; Auto TC 290/2004, de
19 de julio.

208 sentencia TC 69/1999, de 26 de abril, f.j. 2°.
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De este modo, el TC excluye que los almacenes, las fabricas, las
oficinas y los locales comerciales puedan ser considerados como
domicilios constitucionalmente protegidos si tienen un destino o sirven a
cometidos incompatibles con la idea de privacidad®”. En esta sentencia, se
produce ya una conexion, en la linea de lo afirmado en esta obra, entre el
fundamento a la inviolabilidad del domicilio como privacidad, extensible
tanto a las personas fisicas como a las juridicas, como exponiamos en el

epigrafe I11.1.7.

Por ello, la jurisprudencia del TC y a efectos de evitar equivocos,
deslinda el derecho a la inviolabilidad del domicilio del derecho a la
propiedad, en evitacion que las personas juridicas, o las sociedades
mercantiles especificamente, utilicen la nocion de propiedad para invocar
su derecho fundamental respecto de todos los inmuebles de su

pertenencia.

Concretamente, la citada sentencia TC 69/1999, de 26 de abril
establece que: “respecto al concepto de domicilio y a los titulares del derecho a
su inviolabilidad ha de tenerse presente que no todo local sobre cuyo acceso posee
poder de disposicion su titular debe ser considerado como domicilio a los fines de
la proteccion que el art. 18.2 C.E. garantiza [SSTC 149/1991, fundamento
juridico 6.0, y 76/1992, fundamento juridico 3.0 b), asi como, respecto a distintos
locales, los AATC 272/1985, 349/1988, 171/1989, 198/1991, 58/1992, 223/1993
y 333/1993]. Y la razén que impide esta extension es que el derecho fundamental
aqui considerado no puede confundirse con la proteccion de la propiedad de los
inmuebles ni de otras titularidades reales u obligacionales relativas a dichos

bienes que puedan otorgar una facultad de exclusion de los terceros”.

Esta delimitacion del contenido del derecho respecto de las personas

juridicas, ha sido objeto de exclusiones en situaciones similares por

209 sentencia TC 228/1997, de 16 de diciembre74.j.
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posteriores resoluciones del TC*?, donde recoge su doctrina de rechazo a
considerar domicilio constitucionalmente protegido a almacenes, bares,

oficinas de empresa, cocheras, locales abiertos al ptblico, naves.

Con ello, se aborda por el TC un concepto de proteccion de las
personas juridicas encadenado al ejercicio de la privacidad, concepto que,
en su caso, tiene que ver con los lugares donde se desarrolla el centro de
gestion y administracion de la entidad, que no ha de ser necesariamente
su sede social o legal, sino también sus establecimientos o dependencias
descentralizadas, territoriales, si en ellos también radica el lugar de
gestion o toma de decisiones, y los lugares de custodia de datos o
documentos relacionados con la actividad comercial o profesional de la

misma.

La proteccion del domicilio es una proteccion extensa o amplia. De
ahi que los meros lugares de almacenamiento de productos, de venta o
comercializacion abiertos al publico, no podran ser considerados
domicilios porque, en ellos, falta el elemento instrumental o finalista del

derecho, su predisposicion al ejercicio de actividades privadas o

210 El auto TC 290/2004, de 19 de julio, disponBe“ahi que no hayamos considerado como
tales, en principio, los locales destinados a alérade mercancias (STC 228/1997, de 16 de
diciembre, FJ 7), los que estaban destinados abam almacén (STC 283/2000, de 27 de
noviembre, FJ 2), las oficinas de una empresa dgquia el recurrente era representante legal
(ATC 171/1989, de 3 de abiril), la cochera destinadalmacén (ATC 171/1989, de 3 de abril y
ATC 223/1993, de 9 de julio), ni, en general, losales abiertos al publico pues no se puede
confundir el domicilio “derecho publico fundamentdé personas fisicas y juridicas (SSTC
22/1984, 137/1985), y cualquier local cerrado (&7.2 LOPJ), (..pues..) el régimen aplicable al
primero no es -ni tiene por qué serlo- extensilblese totalidad al segundo” (ATC 58/1992, de 2
de marzo).Pues bien, en el presente caso, la emtradegistro del local del recurrente,
consistente en una nave de almacén abierta al pailylisita en un poligono industrial, se realizé
con la previa autorizacion de la persona que teaialisponibilidad del local, la empleada del
recurrente, no quedando, en todo caso, afectadgimrderecho fundamental pues la nave en
cuestion no puede considerarse domicilio, ya quesendrata de un lugar donde se realiza una
actividad intima de la persona, ni relne las caeaisticas ni los medios para ello, aunque el
recurrente alegue dormir esporadicamente alli parskencilla razén de que las resoluciones
judiciales niegan expresamente que dicha alegalc&yma sido acreditada”.
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reservadas de la empresa o persona juridica. Esta concepcion del derecho
es seguida por ALVAREZ MARTINEZ2,

Sin embargo, NAVAS SANCHEZ22 entiende que el derecho
fundamental estudiado no esta tan automaticamente disminuido cuando
se trata de las personas juridicas, sino que hay que relacionarlo con la
intensidad de la afliccion causada a la inviolabilidad domiciliaria, y con la
afectacion de otros derechos distintos a la propia inviolabilidad
domiciliaria; considerando que: “ asi, por lo que se refiere a la intensidad de la
afliccion, el TC ha distinguido entre la entrada y el registro, y también segiin que
estas medidas puedan tener o no relevancia penal, bien porque se adoptan en el
curso de un procedimiento penal, bien porque, por ejemplo, se trata de actos de
inspeccion tributaria con una eventual trascendencia penal. A su vez, la
presencia de otros derechos afectados por la entrada ylo registro eleva la
intensidad del control judicial, mientras que la situacion inversa, cuando el tinico
derecho afectado es la inviolabilidad del domicilio, determina que dicho control sea

menor”.

Ademas, la proteccion que la doctrina del TC dispensa a las personas
juridicas, no se extiende solo a las privadas, sino que comprende también
las personas juridicas publicas, desde la sentencia TC 64/1988, de 12 de
abril, que manifiesta que: “en un sentido mas general la STC 137/1985, de 17
de octubre ha reconocido la titularidad de derechos fundamentales a las personas
juridicas de Derecho privado, especialmente en lo que concierne al articulo 18.2, y
con cardcter general, siempre que se trate, como es obvio, de derechos que, por su
naturaleza, puedan ser ejercitados por este tipo de personas. A la misma

conclusion puede llegarse en lo que concierne a las personas juridicas de Derecho

21 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspec@n de
Tributos'.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 155.

212 NAVAS SANCHEZ, M.M.*¢Inviolabilidad o intimidad domiciliaria?. A propgito de la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho famental a la inviolabilidad del domicilio
Revista de Derecho politico. UNED n°® 81. Mayo-AQdX)11. Paginas 172-173.
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publico, siempre que recaben para si mismas ambitos de libertad, de los que deben

disfrutar sus miembros o la generalidad de los ciudadanos” ( £j. 1°).

ALVAREZ MARTINEZ2, aunque no cita dicha sentencia, llega a la
misma conclusidn, y estima que ha de extenderse la proteccion del art.
18.2 CE a dichas personas juridicas publicas, al menos, a aquéllos espacios
de las mismas, donde radique el centro directivo de sus actividades o se
ubique la documentaciéon propia de las mismas. Ademads, aboga por la
proteccion constitucional del domicilio a los entes sin personalidad

juridica.

La doctrina que traza el TC sobre las personas juridicas tiene también
su paralelismo con la elaborada por el TEDH, que propugna un concepto
amplio o extenso del término “domicilio”. Como ya vimos a propdsito del
fundamento de este derecho, el TEDH defiende un concepto de domicilio
que se extiende a la sede social de las sociedades, sus agencias o locales
profesionales, en la sentencia “Société Colas Est” y otros contra Francia de
16 de abril de 2002 (EDJ 2002/129737).

En sentencias posteriores, y citando como precedente la sentencia
Niemetz contra Alemania, se reconoce como domicilio el despacho de un
miembro de una profesiéon liberal?*. Y en la sentencia Petri Sallinen y
otros contra Finlandia de 27 de septiembre de 2005 (EDJ 2005/144749)*° se

23 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspec@n de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 157.

24 sentencia TEDH Roemen y Schmitz contra Luxembutgo25 de febrero de 2003(EDJ
2003/2361).

215 En la citada sentencia se manifiesta por el TEDHE oo quedaba claro cual era el ambito
protegido por el secreto profesional, porque naaecretaba si defender una causa, era una
referencia general a la relacion entre un abogaslo gliente, o se constrefiia a un caso concreto.
En su parrafo 87 y en su version original estaesmis dispone quenh the face of the above-
mentioned provision of the Code of Judicial Progedthe Court finds the text unclear as far as
it concerns confidentiality. The above-mentionedhdstic law does not state with the requisite
clarity whether the notion of “pleading a case” @sg only the relationship between a lawyer
and his/her clients in a particular case or theglationship generally. The Court refers to a
lawyer's general obligation of professional secreey confidentiality. In this respect the Court
refers to the Recommendation (REC 2000/21) of trarfiittee of Ministers, according to which
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recoge la misma doctrina respecto del despacho de un abogado, cuando la
investigacion criminal iba dirigida a incautar documentos relacionados

con delitos cometidos por sus clientes.

De este modo, vemos cémo la proteccion constitucional del domicilio
se engarza con ese fundamento de privacidad o reserva que toda persona
tisica o juridica tiene derecho a mantener, y que se extiende no solo a los
espacios de privacidad vinculados con el sujeto titular de los mismos, sino
con los que se relacionan con las personas que mantienen una relacion
profesional con éste, y de los que el titular ostenta su depdsito por su

profesion u oficio.

Como sefiala NAVAS SANCHEZ2: “domicilio protegido por el CEDH
debe ser considerado tanto el domicilio privado de una persona como los
despachos profesionales, incluidos los de los abogados, asi como, en general, el
despacho profesional de una empresa dirigido por una persona privada, al igual

que las oficinas de personas juridicas, sedes y otros locales de negocios”.

Por su parte, el TS mantiene también un concepto amplio de
domicilio, cuya jurisprudencia se ha visto claramente influida por la del
TC. Dicha doctrina se manifiesta también en considerar domicilio
protegido no sélo a las viviendas o moradas, sino también a los lugares
cerrados donde se desarrollan actividades comerciales o profesionales. No
obstante, para ello se determina si tales lugares estan abiertos al publico,

y, por ello, la entrada de terceros es indiscriminada?”.

Y si en un principio la jurisprudencia del TS era notablemente

desigual, pues habia considerado domicilio protegido el despacho de un

States should take all necessary measures to ettseirespect of the confidentiality of the client-
lawyer relationship”.

ZINAVAS SANCHEZ, M.M:“;Inviolabilidad o intimidad domiciliaria?. A progsito de la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho famgkntal a la inviolabilidad del domicilio
Revista de Derecho politico. UNED. n°® 81, mayo-&m@811. Pagina 178.

27 sentencias TS de 11 de octubre de 1993, fj. L¥,Ley 1713/1994); 22 de marzo de
2004,f.j.1°( Identificacion CENDOJ 28079120012004).
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gerente, por entender que era un lugar no abierto al publico*®. En cambio,
los despachos de abogados no estimaba que fueran domicilios por
entender que estaban abiertos al publico?’. Se observa, en la actualidad,
un cambio jurisprudencial notable, al hacerse eco de la recepcion de la
jurisprudencia del TC y TEDH, y reconocer el derecho a la inviolabilidad
del domicilio en despachos profesionales?®. Igualmente, por el TS se
considera necesario el auto judicial de entrada y registro en el caso de que

se trate de las oficinas de una persona juridica®!.
IV.4 LOS LUGARES DESTINADOS A VIVIENDA

Si hemos establecido anteriormente y en base a la jurisprudencia
analizada del TC, que el concepto de domicilio tiene un caracter
instrumental o finalista, pues lo que se protege no es el espacio en si
mismo considerado, sino lo que hay en €l de emanacion de la persona y
de su esfera privada??, debemos aplicar dicho criterio finalista a la hora
de determinar los lugares destinados a vivienda que puedan ser
considerados domicilios constitucionalmente protegidos. En este ambito,
el casuismo es mucho mas acusado, dado que la invocacion usual del art.
18.2 CE como precepto infringido ha hecho que exista una muy copiosa

jurisprudencia del TS y del TC en la materia.

28 sentencia TS de 11 de octubre de 1993,f.j. 12.6ya1713/1994).

219 sentencias TS 30 de abril de 2002, fj. 2°; 2ehdezo de 2004 f.j.1°.

220 | a sentencia TS 6858/2011, de 14 de octubre en jsi2F establece quéen este extremo
conviene precisar que por lo que se refiere a delspa profesionales, consultas u otros espacios
gue constituyen lugares de trabajo, la linea jumisjencial mas comdn es considerar que si
precisan de autorizacién judicial para el registadgda -y mas en el caso concreto de médicos- la
naturaleza de la efectividad desarrollada y la d@ualidad de que en el transcurso del registeo
descubran datos o efectos reservados afectando atimidad y ambito privado de las
personas”.En este caso se analizaba un despacho profesiédatanCon respecto de despachos
de abogados, se lleva a la misma conclusién erersgiat TS 1013/2014, de 11 de marzo; y
respecto de centros médicos la sentencia TS 68&B/#e 14 de octubre.

L sentencias TS 3260/2013 de 11 de junio de 2(18°§624/2002, de 10 de abril; 898/2003, de
20 de junio; 6 de julio de 1995.

222 sentencias TC 22/1984, de 17 de febrero, f.j981999, de 31 de mayo, fj.5°; 119/2001, de
24 de mayo, f.j. 6°.
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GONZALEZ TREVIJANO?? ya abord¢ dicha cuestion recogiendo un
primer concepto que logré enorme fortuna posterior, dada su
consolidacion doctrinal y jurisprudencial: es el de “unidad de la casa”.
Dicho término comprende dentro del domicilio los jardines vy
dependencias que presentan una configuracion unitaria con la propia
vivienda, y en los que exista tal continuidad de uso que no pueda

deslindarse o apreciarse una diferenciacion de espacios.

El TS**, de este modo, extiende el domicilio protegido a las
dependencias de la vivienda principal que estén unidas o son anejas a la
misma. Pero paralelamente, obtenida la autorizacion judicial de entrada y
registro, la misma habilita también para todas esas dependencias que se

pueden encontrar unidas a la misma.

El TC ha considerado domicilio protegido por el art. 18.2 CE a una
vivienda, aunque en el momento de registro no esté habitada?”, o de que
la pernoctaciéon en una vivienda se realice sin titulo juridico, sino
basandose exclusivamente en la gentileza o favor de un amigo, que

permite su estancia en el domicilio?*.

No se puede en cambio, esgrimir la tutela del art. 18.2 CE cuando el
registro efectuado se hace sobre una vivienda respecto de la cual el
interesado es un tercero, ajeno completamente a ella, pues en tal caso, el
tercero no puede ser titular del derecho constitucionalmente protegido, ya
que en la vivienda de ese otro titular, el tercero no ha ejercido privacidad

alguna®”.

223 GONZALEZ TREVIJANO, P.J‘La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 149.

224 sentencias TS de 16 de abril de 2004 (La Ley 1/20P@); 7 de febrero de 2013 ( La Ley
5559/2013).

22> sentencia TC 94/1999, de 31 de mayo.

226 sentencia TC 209/2007, de 24 de septiembre.

2T sentencia TC 239/1999, de 20 de diciembre.
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Respecto de los hoteles, es paradigmatica la sentencia TC 10/2002, de
17 de enero que declard inconstitucional y nulo el articulo 557%% de la
vigente LECRIM, al excluir el precepto la posibilidad de que las
habitaciones de los huéspedes de los hoteles pudieran considerarse
domicilio de los que alli se alojaran, al efecto de que su entrada y registro

precisara de una orden judicial al efecto.

Con ello, el TC sienta la doctrina que dicho art. es inconstitucional,
no porque siempre hayan de considerarse tales habitaciones como
domicilio, ya que ello dependera de que en el caso concreto su uso sea
para el desarrollo de la privacidad de dichos huéspedes, sino porque la
exclusion que realizaba la norma no permitia diferenciar unos casos de
otros, ya que decia que sélo se consideraria domicilio respecto de los

taberneros, posaderos o fondistas y de sus familias?.

Similares a los anteriores establecimientos, también los alojamientos
en una residencia militar, en la sentencia TC 189/2004, de 2 de
noviembre?’, son considerados domicilios, y ello con independencia de
una resolucion administrativa que declare la finalizacion de dicha

estancia.

28 E| articulo 557 LECRIM establecia literalmente dfims tabernas, casas de comidas, posadas
y fondas no se reputardn domicilio de los que seuemtren o residan en ellas accidental o
temporalmente; y lo seran tan sélo de los tabersgpmsaderos y fondistas que se hallen a su
frente y habiten alli con sus familias en la patét edificio a este servicio destinada”.

29 | a terminologia que emplea la ley, propia de uecepto redactado en el siglo XIX, es
actualizada por el propio tribunal para equipararllm que hoy en dia son los hoteles, u otros
establecimientos similares como hostales, pensioesisiencias, apartahoteles, etc

20 En este caso, se trata del desalojo de la habitagie el interesado ostenta en una residencia
militar, que se llevd a cabo en cumplimiento de fesmas de régimen interior de dicha
residencia. Dichas normas disponen que una vezsqupierda la condicién de usuario del
establecimiento, el Coronel Director del mismogeotd la potestad de ordenar el desalojo, por lo
que se trata de la ejecucion forzosa de actos geof@ia Administracion, en los que no existe
ninguna resolucidn judicial. Esa sentencia TC dacotam su f.j. 4° que: de este modo, dado que
la Administracion se encuentra inhabilita por ekiaulo 18.2 CE para autorizar la entrada en
domicilio, el acto administrativo que precisa ungceicion que solo puede llevarse a cabo
ingresando en un domicilio privado no conlleva @drsolo el mandato y la autorizacion del
ingreso, lo que implica que cuando éste es negadelptitular debe obtenerse una resolucion
judicial que autorice la entrada y las actividadgse una vez dentro del domicilio puedan ser
realizadas”.
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Ademas, y por carecer de esa relacion con la idea de privacidad, la
sentencia TC 176/2013, de 21 de octubre®!, excluye de la proteccion
constitucional las zonas comunes del hotel, habiles para la entrada de

cualquier huésped o incluso de terceros.

Por su parte, en la jurisprudencia del TS, en consonancia con su
caracter de maximo tribunal en la jurisdiccion, se observa un mas acusado
casuismo, y encontramos una variada gama de supuestos en los que ha
tenido que pronunciarse sobre el caracter de domicilio de un determinado

lugar, COmo pasamos a exponer.

El TS, ha considerado domicilio a una chabola*? y se ha negado en el
caso de un vehiculo®?, por entender que él mismo no es un domicilio, sino
un simple objeto de investigacion. Empero, el TS** estima el caracter de
domicilio: “respecto de los domicilios mduviles remolcados (roulottes) o
autotransportados (caravanas), en lo que se refiere a la zona de habitacién, para
cuya entrada y registro se requieren el consentimiento del titular, o autorizacion

judicial, salvo caso de flagrante delito (Sentencias de 18 octubre 1996, 19

1 Excluye esta sentencia que la cafeteria o eluesite de un hotel tengan la consideracion de
domicilio constitucionalmente protegido, y afirma su f.j. 8° que “no existen, en todo caso,
razones que justifiquen la conveniencia de extereleconcepto de domicilio, a las zonas
comunes de un hotel. Siendo evidente que las ronasnes de un hotel se encuentran apartadas
de la vista del publico en general (lo mismo quessuvieran en cualquier otro edificio publico o
privado), lo cierto es que el hecho de que estperidencias hoteleras sean de uso comudn para
todos los huéspedes e, incluso, para otros ter¢cenggide su consideracion como domicilio a
efectos constitucionales esto es, como aquel lagajue los «individuos, libres de toda sujecion
a los usos y convenciones sociales, ejercen sudibenas intima, siendo objeto de proteccién de
este derecho tanto el espacio fisico en si mismsiderado, como lo que en él hay de emanacion
de la persona y de su esfera privada (SSTC 22/1884,7 de febrero, FJ 5; 94/1999, de 31 de
mayo, FJ 5;y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6).» (8172002, de 17 de enero, FJ 5; en el mismo
sentido SSTC 189/2004, de 2 de noviembre, FJ @942007, de 24 de septiembre, FJ 2).

232 sentencia TS de 30 de marzo de 2011(La Ley 14060)2

23 sentencias TS de 12 de abril de 2013(La Ley 320D1%); TS de 14 de abril de 2015 (EDJ
2015/72666); TS 21/2005, de 19 de enero (EDJ 20864 TS 721/1996, de 18 de octubre (EDJ
1996/7370); TS 1103/2005, de 22 de septiembre @D3/157500).

%4 sentencia TS de 29 de enero de 2001(La Ley 3568)2€n el mismo sentido, las sentencias
TS 721/1996, de 18 de octubre (EDJ 1996/7370)dd21 de abril de 1994 (EDJ 1994/3509);
TS 684/1993, de 17 de marzo (EDJ 1993/2651).
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septiembre y 21 de abril 1994, 17 de marzo1993, etc.) lo que es extensible para las

furgonetas aptas para constituir domicilio habitual o accidental”.

Asimismo el TS ha negado la condicion de domicilio a los
departamentos de literas de un tren*®, por su cardcter colectivo y

compartido por otros viajeros, en el que cualquiera puede entrar.

Con respecto a las embarcaciones, existe una muy matizada
jurisprudencia del TS, que distingue claramente entre las zonas de la
embarcacion destinadas a actividades propias de la privacidad, como son
los camarotes de los barcos, los dormitorios de la tripulacion o pasajeros,
u otros lugares reservados para una persona o grupo de personas.
Paralelamente, este tribunal ha negado la condicion de domicilio a otras
zonas de las embarcaciones: la cubierta, las bodegas y la zona de

maquinas®®.

En otros casos, cuando el barco es de reducidas dimensiones y
utilizado solo para la pesca®”, se rechaza su consideracion de domicilio y
se le equipara a un vehiculo. E1 TS también lo ha rechazado en el caso de
un velero de 9 metros de eslora e integramente ocupado por fardos, sin

estancias ni camarote?s,.

Con respecto a las cocheras y garajes independientes de la vivienda y
a los trasteros®’ , que por ser autonomos no se les puede aplicar la teoria
antes expuesta de “unidad de la casa”, el TS ha desestimado su condicion

de domicilio constitucionalmente protegido. En cambio, el TC ha

2% sentencia TS de 28 de diciembre de 1994(La Le@3/4994).

23 sentencias TS de 20 de febrero de 2006 (La Leg/2006); TS de 12 de julio de 2004( La
Ley 1799/2004);TS 513/2014, de 24 de junio ( ED1420112666); 1009/2006, 18 de octubre(
EDJ 2006/288753); TS 894/2007, de 31 de octubre] EID7/206076); TS 671/2008, de 22 de
octubre ( EDJ 2008/222309); TS 151/2009, de 1%kdeefo ( EDJ 2009/16844); TS 932/2009, de
17 de septiembre (EDJ 2009/239983); TS 111/201Q4d#e febrero ( EDJ 2010/16376).

%7 sentencia TS de 16 de diciembre de 1999(La Le@2@4999).

8 sentencia TS de 17 de septiembre de 2009(La L&$112008).

Z%entencias TS de 1 de marzo de 2004(La Ley 12304)2@9 de mayo de 2007(La Ley

26741/2007).
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considerado los garajes y trateros como domicilios a los expresados
efectos, pues “es evidente que el garaje o trastero forma parte del domicilio, pues
ha de entenderse que se trata de un lugar dependiente de la voluntad de su titular

a los efectos de privacidad y de exclusion de terceros”**.

En cuanto a las celdas de los establecimientos penitenciarios*!, se
rechaza por el TS su caracter de domicilio constitucionalmente protegido,
dado que los reclusos han de ejercer sus derechos fundamentales con las
limitaciones derivadas del cumplimiento de las penas impuestas. De ello
se deriva, que la limitacion a la libertad y a la privacidad del interno,
consecuencia de su reclusion, determina que la celda no constituya

domicilio del mismo.
IV.5 CONCLUSION

A modo de conclusion de este capitulo, y teniendo presente lo
expuesto a lo largo del mismo, resulta conveniente trazar unas
caracteristicas generales de lo que es el domicilio constitucionalmente
protegido, a los efectos de subsumir todo este bagaje jurisprudencial,
acusado de un notable casuismo, dentro de unas categorias conceptuales
comunes, que nos permitan discernir, en términos generales, cuando

estamos ante un domicilio y cudndo no.

Para ello, se apunta en este trabajo que el domicilio debe tener cuatro

caracteristicas esenciales:
1) Espacio fisico acotado del exterior.

Que el domicilio es un espacio fisico, es algo plenamente aceptado

por la totalidad de la doctrina y de la jurisprudencia. Este espacio debe

240 sentencia TC 171/1999, de 27 de septiembre (LalR&24/1999).

%41 sentencias TS 515/1998, de 6 de abril (EDJ 199823'S de 24 de noviembre de 1995 (EDJ
1995/6891); TS de 24 de noviembre de 1995 ( ED5/24245); TS de 11 de octubre de 1994(
EDJ 1994/9044).
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estar delimitado del exterior, es decir, debe tener unos limites que
permitan a los titulares del derecho y a los terceros conocer donde

empieza dicho espacio y hasta donde llega.

Como senala ALONSO DE ANTONIO*? “aquello que no se conoce no
se puede defender, incluso a sensu contrario, lo que no se conoce no se puede
violar porque no habrd el sentimiento de quebrantar un deber de respeto al no
conocer hasta donde se extiende ese domicilio”. Esta necesidad de que el

espacio esté limitado, es recogida por el TC*%.

Concretamente, se afirma que una vivienda cuya entrada esta
abierta, no deja por ello de ser domicilio, y paralelamente, un espacio
cerrado no es por este cerramiento que se le atribuye la condicion de
domicilio. Por su parte, el TS ha rechazado que un solar **pueda ser
considerado domicilio. También el TEDH*> desestimé que pudiera ser
considerado domicilio un bien inmueble en el que se pretenda edificar

una casa con la finalidad de habitacion.

El concepto o expresion “nucleo acotado” o “espacio limitado” es
ofrecido también por FIGUEROA NAVARRO?, al afirmar: “expresion que
ha de considerarse preferible a la de -lugar cerrado-, empleada en ocasiones por la
doctrina y por la jurisprudencia, en la medida en que existen lugares cerrados
que, a todas luces, no pueden no pueden considerarse domicilios, y lugares que,

pese a estar abiertos, no pierden su configuracion de tal”.

242 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 86.

43 sentencia TC 10/2002, de 17 de enero, f.j.7° disppue “nunca podrian ser considerados
para desarrollar en ellos la vida privada, esto &x espacios abiertos. En este sentido resulta
necesario precisar que, si bien no todo espacicatier constituye domicilio, ni deja de serlo una
vivienda por estar circunstancialmente abierta, sinbargo, es consustancial a la nocién de vida
privada y, por tanto, al tipo de uso que definedemicilio, el caracter acotado respecto del
exterior del espacio en el que se desarrolla”.

244 sentencia TS de 26 de junio de 1995 (La Ley S58)

24> sentencia TEDHLoizidou contra Turquia de 18 de diciembre de 1@%6Ley 16131/1996).

2% FIGUEROA NAVARRO, C: “Aspectos de la proteccion del domicilio en el rBeho
espafidl. Editorial Edisofer S.LMadrid. 1998. P4ginas 122-123.
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Esta nocion del caracter acotado del espacio es empleada también
por el TC?, por lo cual lo relevante va a ser que el espacio sobre el que se
proyecta el domicilio tenga una plausible diferenciacion con el resto, y

puedan precisarse sus limites.

2) Que esté destinado a vivienda, o actividades comerciales o

profesionales.

Hemos visto con anterioridad que el concepto de domicilio
constitucional se puede extender a los lugares destinados a vivienda, a
sedes o delegaciones de las personas juridicas, a los establecimientos
comerciales o profesionales, y a otros lugares dignos de proteccion. De
este modo, el espacio fisico ostenta un cardcter instrumental*®, en

palabras del TC, a la hora de su consideracion como domicilio.

Nos resta anadir, que para el TC, la proteccidn a la vivienda integra
el “nucleo esencial” de proteccion del derecho, en cuanto morada de las
personas fisicas. Junto a ello, en esta obra se aboga por considerar
domicilio también al que ostentan las personas juridicas, tanto privadas
como publicas, y los lugares en que tanto las personas fisicas o juridicas
desarrollan actividades comerciales, empresariales o profesionales si se
cumple la finalidad de de que en estos lugares se desarrolle su privacidad,
tanto respecto de su sede o dependencias, como de los lugares que
puedan servir para custodia de documentos, lo cual presupone su

caracter reservado.
3) Titulo bastante y legitimo de utilizacion

En este punto, se considera especialmente atinada la exposicién que
ALONSO DE ANTONIO* formula, y desde nuestro punto de vista debe

247 sentencia TC 10/202, de 17 de enero, f.j. 7°

248 sentencia TC 94/1999, de 31 de mayo, f.j. 7°.

249 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafola de 197&ditorial Colex. Madrid, 1993. P4ginas 94-95
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incluirse como un requisito necesario para la configuracion del concepto
constitucional de domicilio®. Nétese, que otros autores como ALVAREZ
MARTINEZ o FIGUEROA NAVARRO*' no la recogen como

caracteristica de este derecho.

En el primer caso, el problema estribard, en consecuencia, en apreciar
cuando exista ese titulo, y cuando no. O en otras palabras, cuando
estaremos ante un titulo habilitante para facultar a una persona o entidad

para esgrimir la proteccion que el art. 18.2 CE dispensa.

A este respecto, conviene precisar que en esta obra también se aboga
por una concepcion amplia o extensa del domicilio, que no tiene que estar
determinada por el concepto de propiedad, tal como vimos en el

fundamento a la proteccion de la inviolabilidad domiciliaria.

Por ello, el titulo de legitimacion puede ser el de cualquier relacion
juridica (propiedad, usufructo, arrendamiento, etc), pero también una
situacion de detentacién de favor o graciosa de su titular (precario,
acogimiento, alojamiento, etc). Es el caso de personas que viven con otras
por unos dias, o en determinadas fechas, y que por ello, aunque no
ostenten una relaciéon juridica estable, ocupan la vivienda y tienen

derecho a la titularidad de su ejercicio®>.

Paralelamente, se predica de los hoteles y establecimientos de
hosteleria en general, si se desarrolla en dichos lugares la privacidad. No

se podrd decir lo mismo de las zonas comunes de dichos

%0 picha opinién es también mantenida por: GONZALEREVIJANO, P.J.*La inviolabilidad
del domicilio”. Editorial Tecnos.1992. Paginal58JATIA PORTILLA, F.J.: “El derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilid2ditorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas
211-212.

! FIGUEROA NAVARRO, C.:“Aspectos de la proteccién del domicilio en el Bemo
espariol”. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad
del domicilio ante la Inspeccién de Tributo&ditorial La Ley. 12 edicion. 2007.

%2 Ello lo vimos en sentencia TC 209/2007, de 24aggismbre.
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establecimientos?. En este sentido, el TC?»* ha reconocido la proteccion
del domicilio con independencia de “su ubicacién, su configuracion fisica, su
cardcter mueble o inmueble, la existencia o tipo de titulo juridico que habilite su
uso, o, finalmente, la intensidad y periodicidad con la que se desarrolla la vida

privada en el mismo”.

Una atribucion tan amplia, que tiene que ver con la relacién que el
titular pueda ostentar con el lugar afectado, no debe por ello obviar que

no toda situacion ha de considerarse legitima.

En este sentido, ALONSO DE ANTONIO?*® concluye que: “lo tinico
que hace la Constitucién es recoger un principio general (el domicilio es
inviolable), pero que debe interpretarse a las ocupaciones legitimas, nunca a las
ilegitimas, porque de lo contrario podriamos encontrarnos en el absurdo de
alguien que habiendo cometido un delito de allanamiento de morada, invocase
luego la inviolabilidad del domicilio para perpetuarse en él frente a las

pretensiones de la autoridad de desalojo”.

De igual modo, el TC en sentencia 188/2013%¢, entiende que no puede
alegar este derecho, el que tras ejecutarse una orden administrativa de
desalojo y derribo de su vivienda, con autorizacion judicial, la reconstruye
en su mismo emplazamiento e invoca el derecho por entender que el
segundo derribo no cumple el requisito de la existencia de autorizacion

judicial especifica.

No debe incluirse bajo la proteccion constitucional el que no ostenta
ninguna relacion con el domicilio afectado, pues carece de legitimacion,

tal como vimos en la sentencia TC 239/1999, de 20 de diciembre.

%3 Elo lo vimos en sentencias TC 10/2002, de 17r#eey TC 176/2013, de 21 de octubre.
24 sentencia TC 94/1999, de 31 de mayo, f.j. 5°.

> ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafola de 197&ditorial Colex. Madrid, 1993.Pagina .94

%0 gentencia TC 188/ 2013, de 4 de noviembre, fy.3®
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Es indiferente a estos efectos, la periodicidad con que se ocupe el
domicilio, que puede ser con un cardcter estable, accidental o transitorio.
Este es un criterio seguido tanto por la doctrina cientifica®’, como por la

jurisprudencia del TC y del TS*®, tal como vimos anteriormente.
4) Destinado a ejercer la privacidad

Ya sefialamos en el Capitulo III que el bien juridico protegido en el
art. 18.2 CE era la privacidad. En consonancia con ello, debe entenderse
que para que nos encontremos ante el domicilio inviolable es necesario
que dicho domicilio esté destinado o sea compatible con la realizacién de

ambitos relativos a la privacidad de los titulares del mismo.

El TC*]o establecio reiterativamente, al afirmar que el domicilio
constitucional es: “aquel lugar en que los individuos, libres de toda sujecion a
los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad mas intima, siendo objeto de
proteccion de este derecho tanto el espacio fisico en si mismo considerado, como lo

que en él hay de emanacion de la persona y de su esfera privada”.

Por ello, el domicilio no es cualquier espacio fisico, sino sdlo aquél
que sea apto para el desarrollo de la privacidad. No obstante, debe
mantenerse una nociéon de privacidad amplia, que no solo se proyecta en
las personas fisicas, sino que alcanza también a las juridicas, y que en este

caso su privacidad viene determinada por los lugares que son sede de la

%7 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina ;8&ONZALEZ
TREVIJANO, P.J.:“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992. Pagina 154;
ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecdn de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Paginas 144-14BATIA PORTILLA, F.J.:“El
derecho fundamental a la inviolabilidad del dom&il Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997.
Pagina 197.

8 sentencias TC de 2 de noviembre de 2004; TC Ehem de 2002; sentencias TS de 18 de
octubre de 2006; TS 18 de noviembre de 2005, efrizs.

9 sentencias TC 10/2002, de 17 de febrero, .jT6°189/2004, de 2 de noviembre, f.j. 2° ;: TC
209/2007, de 24 de septiembre, f.j. 2°.
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gestion o administracion de sus asuntos, de su toma de decisiones y de la

custodia de sus documentos.

Igualmente, puede haber privacidad en el lugar donde los
profesionales o comerciantes, aunque sean personas fisicas, ejercen sus
actividades mercantiles o profesionales, si en dichos lugares se deposita el
centro de administracion de sus asuntos y la custodia de sus documentos

profesionales.
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ACCIONES AFECTANTES AL DERECHO
V.1 INTRODUCCION

El art. 18.2 CE establece la prohibicidon de la entrada o registro de un
domicilio, como acciones que preservan el contenido del derecho

protegido por el citado art.

No obstante, debe indicarse con caracter previo, que esa no fue la
inicial redaccion legal del precepto, que resulté modificado durante la

tramitacion parlamentaria del proyecto constitucional.

El anteproyecto de la CE de 1978 ofrecia otro tenor literal.
Textualmente expresaba: “El domicilio es inviolable. Ninguna investigacion
domiciliaria podrd realizarse sin mandato judicial”. Durante su tramitacion en
la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del
Congreso de los Diputados, se modifico el texto original en virtud de
Informe de la Ponencia, el cual introdujo como supuestos especificos de

legitimacion el consentimiento del titular y el flagrante delito*®.

Posteriormente, en el Dictamen de la Comision de 1 de julio de 1978,
aprobado por el Pleno del Congreso, se sustituyd la expresion “ninguna
investigacion domiciliaria podrd realizarse” por la referencia a “ninguna
entrada o registro podrd realizarse”. Con ello, aparecen por primera vez
como acciones causantes del quebranto constitucional a la inviolabilidad

domiciliaria.

20F| art. 18.2 CE sefialaba en dicho momeri:domicilio es inviolable. Ninguna investigacion
domiciliaria podra realizarse sin mandamiento judic salvo en el caso de flagrante delito o
consentimiento expreso del titular”.
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La Comisién del Senado el 6 de octubre de 1978*' dio una nueva
redaccion al precepto, y la Comision Mixta en octubre de 1978 le dio su

regulacion definitiva.

Por otro lado, la legislacion internacional en materia de derechos
humanos tampoco utilizaba una enunciacion similar a la expuesta en el
texto constitucional. Asi, el art. 12 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 se refiere a la proteccion domiciliaria frente a
las “injerencias arbitrarias”. El art. 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950 recoge la expresion de “injerencias de la autoridad
publica”, y el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

de Nueva York de 1966 utiliza la de “injerencias arbitrarias o ilegales”.

Sin embargo, esta referencia a la entrada y registro es conforme la
tradicion procesalista penal en nuestra patria, consagrada en el Capitulo I
, Titulo VIII, del Libro II de la LECRIM vigente, que lleva por titulo: “De Ia

entrada y registro en lugar cerrado”.

En este sentido, GONZALEZ TREVIJANO*?, siguiendo a Lopez
Ramon, considera que la expresion de “entrada o registro domiciliario”:
“parece hallar su origen en el laudable deseo de nuestros constituyentes de
garantizar de la medida mas intensa posible la proteccion y tutela de los derechos

fundamentales y libertades piiblicas”.

Llegados a este punto, conviene precisar si entendemos la referencia
a la entrada y registro domiciliario como una unica actuacion o si se

debemos tratarlas como actuaciones distintas.

%1 E| precepto disponia queErdomicilio es inviolable y ninguna entrada o retgd podra
hacerse en él sin consentimiento del titular o naemiénto judicial, salvo en caso de flagrante
delito”.

%2 GONZALEZ TREVIJANO, P.J."La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos 1992.
Pagina 162.
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La doctrina cientifica opta por la segunda formulaciéon de modo
mayoritario. MATIA PORTILLA?*® analiza la cuestion precisando las
diferencias que supondria adoptar una u otra interpretacion. Asi pues, si
para constituir una injerencia en el derecho fundamental fuera preciso
tanto la entrada como el registro domiciliario, se abonaria una
interpretacion restrictiva del derecho fundamental; pues las entradas

ilicitas sin posterior registro estarian fuera de la proteccion constitucional.

ALONSO DE ANTONIO** aboga por un concepto restrictivo de lo
que ha de entenderse por la entrada a la que se refiere el articulo 18.2 CE,
pues a su juicio, la penetracion ha de ser fisica; y no cualquier penetracién
seria ilicita, sino solo aquélla que se produzca con el animo o propdsito de
vulnerar la tranquilidad domiciliaria. Ello excluye expresamente, para
este autor, la posibilidad de que pueda lesionarse el derecho fundamental
a la inviolabilidad domiciliaria a través del uso de aparatos mecanicos,

electronicos u otros anadlogos, como permitio la sentencia TC 22/1984, de
17 de febrero.

El TC*%sboz¢ la teoria de la naturaleza instrumental de la entrada
domiciliaria como medio para realizar las pesquisas consistentes en el
registro. No obstante, la opinion doctrinal mayoritaria considera distintas

las actuaciones consistentes en entrada o registro domiciliario®®.

23 MATIA PORTILLA, F.J.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad del miilio”
.Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 31.

%% ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. P4gina 98.

%% a sentencia TC 22/1984, de 17 de febrero, f.px®one que'la interdicciéon fundamental

de este precepto es la del registro domiciliargedido como inquisicién o pesquigara lo cual

la entrada no es mas que un trdmite de caracterrungental”. Dicha linea argumental vino
después confirmada por el mismo tribunal con ed 4@9/1990, de 26 de marzo y la sentencia de
10 de febrero de 2003

2 MATIA PORTILLA, F.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad debuhicilio”. Editorial
MacGraw Hill. Madrid. 1997. P4ginas 32-34. ALVARBZARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del
domicilio ante la Inspeccién de TributosEditorial La Ley. 12 edicion. 2007. Paginas 85-86.
GONZALEZ TREVIJANO, P.J.:“La inviolabilidad del domicilio” Editorial Tecnos. 1992.
Paginas 160-166. Este autor elabora un distinteeqmn de entrada y registro, basandose para
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La naturaleza independiente de la entrada y registro domiciliario se
nos antoja mas acertada, dado que, sobre todo, en actuaciones sumariales
de investigacion de delitos la entrada ira preordenada a un registro
posterior, siendo el medio para conseguir la pesquisa o investigacion
requerida, con lo que expresa en este caso su cardcter instrumental;
también es posible una entrada domiciliaria sin ulterior registro, y

causante de una injerencia ilicita en el derecho fundamental.

Tal es el caso paradigmatico de las entradas realizadas por medios
mecanicos, electronicos o similares, lo que supone una entrada
domiciliaria sin penetracion fisica, y por tanto, sin posibilidad de registro
posterior. Como hemos visto en la jurisprudencia constitucional citada,
tales injerencias son constitutivas de lesion del derecho a la inviolabilidad

domiciliaria.

ALVAREZ MARTINEZ, a propésito de las actuaciones inspectoras
de la Agencia Tributaria, pone el ejemplo de una actuacion inspectora de
valoracion de los bienes, que puede precisar de una entrada domiciliaria

sin de necesidad de realizar registro alguno.

En segundo lugar, la redaccion literal del precepto constitucional en
cuanto a las acciones afectantes al derecho aqui analizado utiliza la
disyuntiva “0” y no la copulativa “y”, lo que da expresion de la
naturaleza autonoma de la entrada y del registro. Por ello, tanto la
entrada como el registro por si mismos, pueden ser injerencias en el

derecho fundamental.

ello en la legislacion penal protectoria del allaiento de moradaDURAN SILVA, C.: “La
diligencia de entrada y registro: su necesaria a@da&pn a la realidad actual’en el libro: La
reforma del proceso perfalEditorial La Ley. 12 edicion. Madrid. 2011; SANCHEXOMINGO,
M.B.: “Analisis del delito contra la inviolabilidad deflomicilio del articulo 534 del Codigo
Penal”. Editorial Comares. Pagina 120.

%'ALVAREZ MARTINEZ, J.. “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeath de
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicién. 2007. P4gina 86.
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También en el &mbito penal, a la hora de proteger la inviolabilidad
domiciliaria con los delitos de allanamiento de morada de los arts. 202 a
204 CP, se penaliza la simple entrada o permanencia no consentida en la
morada ajena o en el domicilio de una persona juridica publica o privada,

sin necesidad de posterior registro.

Y especificamente, el art. 534 CP regula como conductas tipicas
independientes la entrada en un domicilio sin consentimiento del

morador, y el registro posterior de sus papeles o documentos.

Este articulo estd encuadrado precisamente dentro del Titulo XXI :
“Delitos contra la Constitucion”, y a su vez dentro del Capitulo V: “De los
delitos cometidos por los funcionarios publicos contra las garantias
constitucionales”, en su Seccion 2% que lleva la rubrica: “ De los delitos
cometidos por los funcionarios publicos contra la inviolabilidad domiciliaria y
demds garantias de la intimidad”, de lo que resulta la clara proteccion que
dicho delito preserva a los derechos fundamentales, y mas

especificamente, a la inviolabilidad domiciliaria aqui estudiada.
V.2 LA ENTRADA EN EL DOMICILIO
V.2.1 Concepto clasico de entrada y supuestos afines

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua en su primera
acepcion entrar es: “ir o pasar de fuera adentro”. Es en el ambito penal y a
proposito del estudio de los delitos a que se ha hecho referencia en el

apartado anterior, donde mas se ha estudiado el concepto.

A modo de ejemplo, MUNOZ CONDE*® entiende que entrar:
“significa pasar de fuera adentro, introducirse en alguno de los espacios

integrantes de la morada. Es indiferente el medio empleado”. En el mismo

%% MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte especial’Editorial Tirant lo Blanch.
Decimoquinta edicién.
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sentido, ALONSO DE ANTONIO?*” sefiala que: “entrada responde aqui, por
tanto, al sentido vulgar de introducirse fisicamente en algiin lugar por el medio

que sea”.

Debe, pues, considerarse la entrada en su sentido etimoldgico de de
penetracion o introduccion en lugar distinto del que uno se encuentra
inicialmente. Y dicho concepto excluye, siguiendo a ALONSO DE
ANTONIO??, la simple mirada indiscreta por una ventana o por encima
de un muro al pasar por la calle. GONZALEZ TREVIJANO¥! también
descarta otras acciones de entrada parcial al afirmar que: “de este modo, no
bastard una introduccion parcial, como, por ejemplo, asomar el cuerpo por una

puerta o ventana, la accion de subirse al tejado, etcétera”.

Dicho concepto de entrada como penetracion fisica y de un modo
completo es el concepto tradicional del término, y se acomoda bien a la

redaccion empleada por el art. 18.2 CE.

Mucho més polémica es la posibilidad de considerar como entradas
domiciliarias las realizadas mediante el uso de aparatos mecanicos,
electronicos u otros analogos. Dicha doctrina es recogida por primera vez
por la sentencia TC 22/1984, de 17 de febrero®2.

Esta sentencia, ademads, permite la posibilidad de penetraciones

domiciliarias no basadas en entradas fisicas, y ello pese a que en el

%9 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 97.

29 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid, 1993. Pagina 96.

#"» GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 164.

272 Afirma la citada sentencia en su f. j. 5° gtor ello, a través de este derecho no sélo es
objeto de proteccion el espacio fisico en si mistbosiderado, sino lo que en él hay de
emanacion de la persona y de la esfera privadallde laterpretada en este sentido, la regla de
la inviolabilidad del domicilio es de contenido diope impone una extensa serie de garantias y
de facultades, en las que se comprenden las de vadka clase de invasiones, incluidas las que
puedan realizarse sin penetracion directa, por raaté aparatos mecanicos, electrénicos u otros
analogos”.
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supuesto concreto se trataba de una penetracion directa en el domicilio.
Se enjuiciaba, en este caso, la demolicion de una vivienda construida de
modo irregular y que precisaba para su ejecucion la entrada fisica de los
operarios encargados de llevarla a efecto. Se discutia si las personas que
entraron en el domicilio carecian de la correspondiente autorizacién

judicial.

De este modo, la afirmacién que realiza el TC de que la violacion del
derecho fundamental puede realizarse sin penetracion directa en el
domicilio cobra un mayor énfasis, pues la resolucion del caso no la

precisaba.

Esta doctrina ha sido mantenida en posteriores resoluciones. Por
ejemplo, en la sentencia TC 10/2002, de 17 de enero®?, en la que se trataba
una cuestion también ajena a este tipo de entradas. Concretamente se
planteaba la cuestion de inconstitucionalidad del articulo 557 LECRIM en
torno a si las habitaciones de un hotel o similares, como hostales,
pensiones, residencias o cualquier otro establecimiento hotelero, podian
ser consideradas domicilio en el sentido del art. 18.2 CE con respecto de
las personas que en ellos se alojaran. Por ello, tampoco se trataba en este

caso de un ejemplo de penetracién que no fuera fisica.

Con posterioridad, la sentencia TC 176/2013, de 21 de octubre**

vuelve a referirse a esta cuestion. En este caso, si se trataba de las

273 Esta sentencia resefia en su f. j. 5% dlaeproteccién constitucional del domicilio en el
articulo 18.2 CE se concreta en dos reglas distintaa primera se refiere a la proteccién de su
inviolabilidad en cuanto garantia de que dicho &mbiespacial de privacidad de
la persona resulte “exento de” o “inmune a” cual@uitipo de invasidn o agresion exterior de
otras personas o de la autoridad publica, incluidas que puedan realizarse sin penetracion
fisica en el mismo, sino por medio de aparatos &mieos, electronicos u otros analogos”.

27 proclama la sentencia en su f. j. @%e:“el domicilio comporta un &mbito de intimidad
especifico, del que se desprende la garantia ¢anginal de su inviolabilidad, entendida como
que aquel «ambito espacial de privacidad de la peaselegido por ella misma que resulta
“exento de” o “inmune a” cualquier tipo de invasidm agresion exterior de otras personas o de
la autoridad publica, incluidas las que puedan ieatse sin penetracion fisica en el mismo, sino
por medio de aparatos mecanicos, electronicos asanalogos.”
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imagenes captadas mediante teleobjetivos y sin el consentimiento de los
afectados, por lo que pudo servir para delimitar el concepto de

penetracion indirecta o no fisica en el domicilio.

En este caso, el TC deniega el amparo en este punto por el hecho de
que las imagenes fueron obtenidas en las zonas comunes del hotel, y no
en las habitaciones privadas. Dichas zonas donde fueron captadas las
imagenes eran de uso publico para todos los ocupantes del hotel, e
incluso para terceros, por lo que no pueden ser consideradas domicilio de

los afectados.

Lo relevante es, por tanto, no que se deniegue el amparo por el hecho
de que el lugar afectado no sea considerado un domicilio
constitucionalmente protegido, sino que, en este caso concreto, se parta
del supuesto de que las imagenes captadas por teleobjetivos han podido
causar tal lesion a la inviolabilidad domiciliaria, lo que supone un
reconocimiento expreso de que tal penetracion o entrada domiciliaria es
perfectamente posible mediante la captaciones de imagenes de los

titulares del derecho en su domicilio a través de cualquier medio técnico.

Por ello, ha de mantenerse un concepto extensivo de lo que la
entrada domiciliaria puede comportar, pues la garantia de intangibilidad
domiciliaria que el art. 18.2 CE protege, puede verse violada tanto por
penetraciones fisicas o directas como por otras que se realicen mediante

aparatos.

No debe pasar desapercibido que, en estos casos, puede darse una

pluralidad de bienes juridicos o derechos fundamentales infringidos.

Por un lado, el atentado o violacion al domicilio que tiene caracter
formal, ya que se comete por la simple captacion en imagenes o sonidos

de personas en el espacio fisico que constituya legamente su domicilio.
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Por otro lado, puede producirse también un atentando a la intimidad
personal o familiar y a la propia imagen del art. 18.1 CE por el uso que se

haga de dichas iméagenes, su divulgacién a terceros, etc.

No obstante, no se cierra el circulo de la posible afectacion del
derecho con tales actos, dado que la jurisprudencia del TEDH ha hecho
también una aplicacion notablemente extensiva del art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, al considerase como constitutivas de
lesion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio lo que se

ha denominado “inmisiones”.

La sentencia TEDH Lopez Ostra contra Espana®® , estima infringido
el art. 8 del Convenio por la propagacion de olores, ruidos y humos, que
persisten durante anos, ocasionados por una depuradora de titularidad
publica en la localidad murciana de Lorca. Se considera un atentado a la

vida privada y familiar y su domicilio.

En el mismo sentido, la sentencia TEDH Moreno Gomez?® contra
Espana, vino a considerar también las contaminaciones acusticas como
causantes de la lesién del derecho, no sélo cuando estaban realizadas por
autoridades publicas, sino también cuando se realizaban por personas
privadas; si con la falta de actuaciéon o inactividad publica se permitian

dichas acciones.

?*sentencia TEDH L6pez Ostra contra Espafia de 9aienttire de 1994 (EDJ 1994/13609).En
ella se afirma en su parrafo 51 queo obstante, va de suyo que algunos ataquesagaal
medio ambiente pueden afectar al bienestar de wnsopa y privarle del derecho al disfrute de
su domicilio a través de un dafio en su vida privadamiliar sin que, sin embargo, se ponga en
grave peligro la salud del interesado”.

"®sentencia TEDH Méreno Gémez contra Espafia, de 16naldembre de 2004(EDJ

2004/456540), en su parrafo 53 y usando la veiisiglesa original se establécéA home will
usually be the place, the physically defined amgbere private and family life develops. The
individual has a right to respect for his home, mieg not just the right to the actual physical
area, but also to the quiet enjoyment of that arela” cual puede ser traducido combEl
domicilio es normalmente el lugar, el espacio ctisiente determinado en donde se desarrolla la
vida privada y familiar. El individuo tiene derezll respeto de su domicilio, concebido no sélo
como el derecho a un simple espacio fisico, singbtén como el derecho a disfrutar en toda
tranquilidad de dicho espacio”.
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En dicha sentencia se da un concepto de injerencia, o de “entrada” en
la terminologia de nuestra CE, como aquélla que afecta a la tranquilidad
de disfrute del domicilio, perturbacion que evidentemente habra de ser de

una intensidad y duracion relevante?”.

Mas recientemente, y dentro de las sentencias que afectan a nuestro
pais, la sentencia TEDH Martinez Martinez contra Espafa de 18 de
octubre de 2011(EDJ 2011/ 246920), también considera lesionada la vida
privada y el domicilio del demandante por las emisiones de ruidos de una

discoteca cercana a su domicilio causada por personas privadas¥®.

Si bien es cierto, que dicha apreciacion extensiva se hace al amparo
del art. 8 CEDH, que utiliza conjuntamente el concepto de vida privada,

familiar y de domicilio, el tribunal se orienta a considerar que las

"7 bispone esta sentencia en su parrafo 59:qllas autoridades municipales ya habian calificado la

zona donde reside la demandante como zona acUgiitarsaturada, a saber, segun los términos
de la resolucion municipal del 28 de junio 1986awona que padece un impacto sonoro elevado
que constituye una fuente de agresion importanta pas habitantes (parrafo 44, mas arriba).
En este caso, el exceso de los niveles maximasidie ia sido comprobado en varias ocasiones
por los servicios municipales (parrafos 14 y 19jtm). En consecuencia, exigir de alguien que
vive en una zona acusticamente saturada, comodavipe la demandante, la prueba de lo que ya
es conocido y oficial por parte de la autoridad nwiypal, no parece necesaridsi, en el cuadro
del procedimiento interno, el Ministerio Fiscal msetimé necesario exigir de la demandante esta
prueba (parrafo 31) y ha considerado que en ess®chabia habido inversion de la carga de la
prueba’. Y en su parrafo 60 afiade qu&eniendo en cuenta la intensidad de las molestias
sonoras, fuera de los niveles autorizados y duréagehoras nocturnas, y por el hecho que esas
molestias se han repetido durante afios, el Tribwamalcluye que hay perjuicio a los derechos
protegidos por el articulo’8 En cambio, en sentencia TEDH Martinez MartineznpRilanzano
contra Espafia de 3 de julio de 2012 (EDJ 2012/12)746 rechaza la violacion del art. 8 del
Convenio, dado que los demandantes instalaronivdengda en una zona no habilitada para
residencia, y por otro lado, el nivel de los ruidesectados no es de gran relevancia.

2’8 Otras sentencias TEDH han declarado la infracdénart. 8 CEDH por lesién a la vida
privada y familiar, como la sentencia TEDH Pow&ayner contra Reino Unido de 21 de febrero
de 1990 (EDJ 1990/12354), que en su parrafo 4@nafique: &l ruido de los aviones del
aeropuerto de Heathrow habia disminuido la calidialla vida privada y las comodidades del
hogar (de cada uno de los demandantési.sentencia TEDH Guerra y otrosntra Italia de 19

de febrero de 1998( EDJ 1998/2076) manifiesta graswafo 57 que:la incidencia directa de las
emisiones de substancias nocivas sobre el dereehlmsddemandantes al respeto de su vida
privada y familiar permite concluir a la aplicakilad del articulo 8”.Y la sentencia TEDH
Surugiu contra Rumania de 20 de abril de 2004 (EQO¥/10699) considera que la entrada de
personas en el domicilio del afectado y el vertidpetido de basuras y estiércol en la puerta y
debajo de las ventanas de su casa es lesion idela@ CEDH.
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injerencias indebidas por causas medioambientales ( olores, ruidos, etc)
suponen también una lesion de su derecho a la proteccion del domicilio.
Con ello, se observa esa progresiva extension de este derecho

fundamental.
V.3 EL REGISTRO DOMICILIARIO
V.3.1 Concepto de registro domiciliario

El art. 182 CE establece también al registro domiciliario como
conducta determinante de la injerencia vedada constitucionalmente. El
registro consiste, tal como hemos establecido en lineas precedentes, en
una conducta auténoma e independiente de la entrada domiciliaria,

aunque debera ser consecutiva a la misma.

GARCIA MACHO¥® considera el registro domiciliario como: “Ia
biisqueda en el domicilio de personas, cosas o hechos dignos de saberse por el que
un portador del poder piiblico entra en él con el fin de conseguir medios de prueba
o vestigios, el apresamiento de personas o el embargo de objetos”. Como puede
observarse en esta definicion, hay en el autor una clara relacion entre el
registro 'y las actuaciones de investigacion criminal, pues

tradicionalmente los registros iban referidos a este tipo de actuaciones.

El registro, en todo caso, alude a la idea de pesquisa o indagacion y
requiere esa minuciosa investigacion de lo que existe en el domicilio
registrado, con el objeto de servir para la finalidad perseguida por éste, y
que puede ser notablemente amplia, pues depende del objeto de

investigacion. Pueden ser actuaciones sumariales de investigacion penal

29 GARCIA MACHO, R: “La inviolabilidad del domicilio”. Revista espafiola de Derecho
administrativo n°32.1982 P4gina 8@Dicha cita es recogida por diversos autores, tedesa
ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal Constitucion
espafiola de 1978 Editorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 106LVAREZ MARTINEZ, J.: “La
inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccién deibutos”.Editorial La Ley. 12 edicién. 2007.
Pagina 84GONZALEZ TREVIJANO, P.J “La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos.
1992. Pagina 164.
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por determinados delitos; actuaciones de ejecucion de actos
administrativos; de investigacion tributaria; de detencién de documentos
o efectos de un concursado; y de averiguacion de documentos en
diligencias preliminares civiles o laborales. Es decir, su contenido
dependera de la concreta actuacidon procesal o administrativa que haya

servido de base para su realizacion.

El TC en la ya citada sentencia 22/1984, de 17 de febrero afirma que:
“la interdiccion fundamental de este precepto es la del registro domiciliar,

entendido como inquisicion o pesquisa”.

Por otro lado, es perfectamente posible que la realizacion del registro
suponga conculcacion del derecho fundamental a la investigacion
domiciliaria, sin que la entrada previa suponga una paralela infraccion.
Dado que puede que el consentimiento del titular se haya referido
exclusivamente a la entrada, pero no se autorice el registro, o que la
autorizacién judicial como titulo habilitante comprenda simplemente la

entrada domiciliaria, pero no el registro posterior.

Veamos a continuacion las distintas posibilidades de registros
domiciliarios que pueden derivarse de nuestra legislacion. Si bien, vamos
a aludir a las mas importantes, dada la ingente posibilidades de registros
domiciliarios que se observan en leyes especiales relacionadas con

actuaciones administrativas.
V.3.2 En el ambito penal

El objeto de estudio del registro domiciliario se ha centrado
tradicionalmente en nuestra doctrina con motivo de las actuaciones
sumariales en procesos penales. Ello es debido a que dicha legislacion
procesal penal estaba vigente en nuestro pais en virtud de la LECRIM de
1882, obviando los avatares que la constitucionalizacion del derecho a la

inviolabilidad domiciliaria ha tenido en nuestra tradicion juridica.
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Su vigencia muy anterior a la actual CE ha hecho que su estudio
procesal le precediera sobradamente. Notese que los arts. 550 y
551LECRIM siguen conteniendo la referencia a la proteccion del
domicilio por el art. 6 de la Constitucién, sin duda, referida a la
Constitucion de 1876, vigente en el momento de la redaccion de dichos

preceptos.

No procede entrar en la regulacion procesal concreta que establece
cada una de las leyes procesales o administrativas, dado que ello nos
alejaria demasiado del objeto principal de nuestro estudio, que viene
referido a un derecho constitucional concreto, y que se desenvuelve

primordialmente en esta drea de conocimiento.

De este modo, y centrando la cuestién en nuestra legislacion procesal
penal, el registro es una tipica actuacion de investigacion criminal que
trata de descubrir la existencia de materiales o pruebas de la comision de
un delito. ARAGONESES MARTINEZ*! establece que: “el registro-se
practica-, si se sospecha de la presencia de efectos o instrumentos del delito, o
libros o papeles u objetos que puedan servir para su descubrimiento y

comprobacion”.

La practica del registro domiciliario se regula en el Capitulo I, Titulo
VIII, del Libro II LECRIM vigente, que lleva por titulo: “De la entrada y

20 £ articulo 550 LECRIM proclama quiepodra asimismo el Juez instructor ordenar en los
casos indicados en el articulo 546 la entrada yiskg, de dia o de noche, si la urgencia lo
hiciere necesario, en cualquier edificio o lugarreelo o parte de él, que constituya domicilio de
cualquier espafiol o extranjero residente en Espaap precediendo siempre el consentimiento
del interesado conforme se previene en el articGlode laConstitucion, o a falta de
consentimiento, en virtud de auto motivado, que nséficard a la persona interesada
inmediatamente, o lo mas tarde dentro de las wmiatro horas de haberse dictadoY. el
articulo 551 LECRIM establece qliese entendera que presta su consentimiento aqu,
requerido por quien hubiere de efectuar la entrgdal registro para que los permita, ejecuta por
su parte los actos necesarios que de él dependem (pee puedan tener efecto, sin invocar la
inviolabilidad que reconoce al domicilio el articué de la Constitucion del Estado”.
BIARAGONESES MARTINEZ, S. y otros‘Derecho procesal penal” Editorial Universitaria
Ramon Areces. 72 edicion. Pagina 366.
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registro en lugar cerrado” y comprende los arts. 545 a 572 de dicho texto

legal.

De este modo, esta regulacion procesal contiene especificas
referencias al concepto de domicilio como lugares susceptibles de entrada
y registro, distinguiendo los domicilios de particulares, los edificios y los
lugares publicos. También se hace referencia a los presupuestos de la
entrada y registro domiciliario , tratando la problematica del
consentimiento del titular, la necesidad de la resolucion judicial en
defecto de consentimiento, a través de un auto motivado, o el concepto de
flagrancia en el articulo 795.1 1* LECRIM, a propdsito de la regulacion de
los llamados “ juicios rapidos”. Regula también pormenorizadamente el

procedimiento de la diligencia de entrada y registro domiciliaria.

No obstante, habra que hacer hincapié en que dicha regulacion
procesal no presupone “per se¢” la conformidad de la misma con el
contenido del art. 18.2 CE, y especialmente con la doctrina emanada del
TC en su interpretacion. Es decir, todos los operadores juridicos y
especialmente el juez instructor, deberan aplicar dichos preceptos
teniendo en cuenta la existencia de una norma de superior rango que es el
art. 18.2 CE y la interpretacion que de la misma efecttia su supremo

guardian, el TC.

Ello conllevd en ocasiones, la nulidad de algtin precepto legal, como
ocurrio6 con el articulo 557 LECRIM, como expusimos en el epigrafe IV 4,
y, en todo caso, se debe tener en cuenta la doctrina constitucional en

cuanto a la interpretacion y aplicaciéon de las normas.
V.3.3 En el ambito administrativo

Esta clara identificacion conceptual de la entrada y registro
domiciliario con las actuaciones sumariales de investigacion criminal,

determiné que el art. 87.2 LOP]J, atribuyera a los Juzgados de Instruccion
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la competencia otorgar estas autorizaciones. Por estricto imperativo
constitucional, estas injerencias en la inviolabilidad domiciliaria deben

estar autorizadas por una resolucion judicial.

Bien es cierto que la Administracion, tras la vigencia de la CE,
mantuvo el principio de autotutela administrativa para ejecutar los actos
forzosos derivados de sus propias resoluciones, y ello fue inicialmente

avalado por los tribunales ordinarios.

No obstante, el punto de inflexion lo constituyd la sentencia TC
22/1984, de 17 de febrero, que declard inconstitucional la entrada en un
domicilio privado para derribar un atico ilegal en base a que no se habia
obtenido una especifica autorizacion judicial para dicha entrada. E1 TC no
se pronuncid por el juez competente para realizar dicha autorizacion, sin
duda por ser una cuestion de legalidad. El art. 87.2 LOPJ opta por el
Juzgado de Instruccion, y ello continu6é de este modo hasta que la Ley
Organica 6/1998, de 13 de julio, suprimié el art. 87.2 y transfirid la
competencia a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo en el art.

91.2222 LOPJ. Con la misma redaccion se regulaba la cuestion en el art. 8.6
LJCA%,

Dicho art. 8.6 de la citada ley fue completado con un tercer parrafo
redactado por el numero 1° de la disposicion adicional 7% de la Ley

15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia®, que le otorgo la

22F) art. 91.2 LOP.J establecia qufeorresponde también a los Juzgados de lo Coritesus
administrativo autorizar, mediante auto, la entraglalos domicilios y en los restantes edificios o
lugares cuyo acceso requiera el consentimientditlghr, cuando ello proceda para la ejecucion
forzosa de actos de la Administracior’a redaccion definitiva y actual del precepto [dos
establecida por la Ley Organica 8/2015, de 22 lig, jde modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia.

283 \/imos también esta cuestién en el epigrafe 2id.ésta obra.

284 Disponia el art. 8.6, parrafo 3° quademas, los Juzgados de lo Contencioso-Administrat
conoceran de las autorizaciones para la entradaspéccion de domicilios, locales, terrenos y
medios de transporte que haya sido acordada poCdanision Nacional de la Competencia,
cuando, requiriendo dicho acceso e inspeccién abkentimiento de su titular, éste se oponga a
ello o exista riesgo de tal oposicion”.
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facultad para autorizar las entradas e inspecciones domiciliarias

acordadas por la Comision Nacional de Competencia.

Con posterioridad, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, ha vuelto a
modificar el citado art. 8.6 LJCA*® para excluir de la competencia de estos
Juzgados la ejecucion de las medidas de proteccion de menores acordadas
por las Entidades Publicas competentes, para atribuirlas a los Juzgados de
Primera Instancia. Ello es concorde con la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la

adolescencia, que modifica en el mismo sentido el art. 91.2 LOP]J.

No obstante, persistira la inicial competencia de los Juzgados de
Instruccion en funciones de guardia, respecto de las entradas y registros a
practicar en dias y horas inhabiles conforme al Acuerdo de 28 de
noviembre de 2007 del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, que
modificd el art. 42.5%¢ del Reglamento de aspectos accesorios de las

actuaciones judiciales de dicho Consejo.

25 E] art. 8.6 LICA sefiala en la actualidad queonbceran también los Juzgados de de lo
Contencioso-administrativo de las autorizacionegapé entrada en domicilios y restantes
lugares cuyo acceso requiera el consentimientoudgtslar, siempre que ello proceda para la
ejecucion forzosa de actos de la administracionlipabsalvo que se trate de la ejecucion de
medidas de proteccion de menores acordadas pontal&l Publica competente en la materia.
Asimismo, corresponderd a los Juzgados de lo Comsoradministrativo la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas que las auttzrdles sanitarias consideren urgentes y
necesarias para la salud publica e impliquen prigaco restriccion de la libertad o de otro
derecho fundamental. Ademas, los Juzgados de lote@goso-administrativo conoceran de la
autorizacién para la entrada e inspeccion de dolioisj locales, terrenos y medios de transporte
gue haya sido acordada por la Comision NacionalGtempetencia, cuando, requiriendo dicho
acceso e inspeccion el consentimiento de su tjitélate se oponga a ello o exista riesgo de
oposicién”.

%% Dicho precepto establece gtiel Juez que desempefie en cada circunscripciéseslicio de
guardia se ocupara de las que, correspondiendosadiganos de la jurisdiccionontencioso-
administrativa, sean instadas en dias y horas iiledby exijan una intervencién judicial
inmediata en supuestos de: Autorizacion de entraglasdomicilios y lugares cuyo acceso
requiera el consentimiento de su titular conformdoaprevisto en el articulo 8.6, parrafos
primero y tercero de la Ley 29/1998, de 13 de judiguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativd.
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Existe en este ambito administrativo una profusa legislacion
sectorial, que refiriéndose a cada drea de la Administracidn, establece la
necesidad de acudir a la autorizacion judicial para las entradas y registros

domiciliarios basadas en actuaciones administrativas.

Como norma general, el art. 96.3%” de la Ley 30/1992, de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comtin, a propdsito de la ejecucién forzosa de los actos

administrativos establece la necesidad de autorizacion judicial.

En el ambito tributario, la LGT en su art. 113?®® establece dicha
prevision respecto de los obligados tributarios. Y en el art. 142.2* de la
citada ley se recoge una idéntica prevision, a propdsito de la labor de
investigacion tributaria que debe realizar la inspeccion y que se proyecta
en un conjunto de poderes de la misma, como el examen de documentos,

libros, papeles, contabilidad, ficheros, facturas, etc.

Este examen, y a veces registro, de toda la documentacioén necesaria
para la realizacion de la labor inspectora precisara de la entrada, y en

ocasiones, también del registro en el domicilio del contribuyente.

A titulo de ejemplo, podemos referirnos a otras normas

administrativas donde se recoge dicha prevision:

287 Dicho art. proclama que'si fuese necesario entrar en el domicilio deleetiado, las

Administraciones Publicas deberan obtener el comseento del mismo o, en su defecto, la

oportuna autorizacion judicial”.

288 El art. 113 LGT tiene el siguiente contenidouando en los procedimientos de aplicacion de
los tributos sea necesario entrar en el domicilanstitucionalmente protegido de un obligado

tributario o efectuar registros en el mismo, la Axistracion tributaria debera obtener el
consentimiento de aquél o la oportuna autorizagidficial”.
29l art. 142.2 LGT concluye quési la persona bajo cuya custodia se encontrares llogares

mencionados en el parrafo anterior se opusiera arirada de los funcionarios de la inspeccion

de los tributos, se precisara la autorizacion escrde la autoridad administrativa que

reglamentariamente se determine. Cuando en el iejerde las actuaciones inspectoras sea

necesario entrar en el domicilio constitucionalneergrotegido del obligado tributario, se
aplicara lo dispuesto en el articulo 113 de esid.le
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- El art. 51 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre
de 1954, introducido por el nimero uno del art. 76 de la Ley 53/2002, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

- La Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en su art. 13.1, faculta a los
inspectores de Trabajo y Seguridad Social a entrar libremente en cualquier
momento y sin previo aviso en todo centro de trabajo, establecimiento o
lugar sujeto a inspeccion y a permanecer en el mismo. Si el centro
sometido a inspeccion coincidiese con el domicilio de una persona fisica,
deberan obtener su expreso consentimiento o, en su defecto, la oportuna

autorizacion judicial.

- El art. 79.1 de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal,
establece que los funcionarios que desarrollen las funciones de inspeccion
estardn autorizados para acceder libremente, sin previa notificacion, a
todo establecimiento, instalacion, vehiculo o medio de transporte, o lugar
en general, con la finalidad de comprobar el grado de cumplimiento de lo
preceptuado en esta ley. Y afiade dicho precepto que si la inspeccion se
practicase en el domicilio de la persona fisica afectada, deberan obtener su
expreso consentimiento o, en su defecto, la preceptiva autorizacion

judicial previa.

- La Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea, en su art. 25
faculta a los inspectores de la Agencia Estatal de la Seguridad Aérea al
libre acceso a las aeronaves, en tierra y en vuelo, aeropuertos,

aerddromos, locales, terrenos y en general, a todas las instalaciones

290 E| art. 51 de la citada norma en su parrafo segsedala“A los efectos de lo dispuesto en el
articulo 91.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 dkojy del Poder Judicial, y 8.5 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contesc-Administrativa, Unicamente tendran la
consideracion de lugares cuyo acceso depende dskeodtimiento del titular, en relacién con la
ocupacion de los bienes inmuebles expropiados, asletel domicilio de las personas fisicas y
juridicas en los términos del articulo 18.2 de lanGtitucién Espafiola, los locales cerrados sin

acceso al publico”.
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aeronauticas en que hubieran de realizar las actuaciones inspectoras. Y
cuando se trate del domicilio de la persona inspeccionada, deberdn de

contar con el consentimiento de la misma o con autorizacion judicial.

- El art. 58.3 en su punto a) de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre,
de Montes, faculta a los funcionarios que desempefien funciones de
policia administrativa forestal a entrar libremente en cualquier momento,
y sin previo aviso, en los lugares sujetos a inspeccion y a permanecer en

ellos con respeto, en todo caso, a la inviolabilidad del domicilio.

- El art. 94.3, punto a) del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas,
concede a los agentes medioambientales destinados en las comisarias de
aguas de los organismos de cuenca, la potestad de entrar libremente en
cualquier momento y sin previo aviso en los lugares sujetos a inspeccion y
a permanecer en los mismos, con respeto en todo caso, a la inviolabilidad

del domicilio.

- La Ley 13/2013 de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia le otorga en su art. 27.2 las siguientes
facultades inspectoras: acceder a cualquier local, instalacién, terreno y
medio de transporte de las empresas y asociaciones de empresas; al
domicilio particular de los empresarios, administradores y otros
miembros del personal de las empresas; controlar los elementos afectos a
los servicios o actividades que los operadores o quienes realicen las
actividades a las que se refiere esta Ley, de las redes que instalen o
exploten y de cuantos documentos estan obligados a poseer o conservar;
precintar todos los locales, libros o documentos y demas bienes de la
empresa durante el tiempo y en la medida en que sea necesario para la
inspeccion. Para ello, deberan obtener el previo consentimiento del

afectado o la correspondiente resolucion judicial.
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Otras muchas normas estatales e incluso autonomicas contienen
idénticas previsiones. No obstante, con las especificadas arriba podemos
dar cumplido ejemplo de la abundante legislacién administrativa al

respecto.
V.3.4 En el ambito civil y mercantil

La LEC ha introducido también la posibilidad de que en el ambito
del proceso civil, y ante la necesidad de realizar actividades procesales
que incidan en la inviolabilidad domiciliaria, puedan los jueces de este
orden jurisdiccional dictar resoluciones que permitan la entrada y registro

domiciliario.

Ello ha supuesto una novedad, sin duda, acorde con el respeto que
este derecho fundamental debe proyectar en la legislacion positiva.
Concretamente, a la hora de regular las diligencias preliminares al juicio,
la LEC ha configurado una regulacion procesal mucha mas detallada y
concreta, frente a las difusas medidas contempladas en la legislacion
anterior®!, y ha establecido un catadlogo de consecuencias juridicas ante la

negativa del requerido a practicarlas, que pueden ser de diversos tipos.

En cuanto a lo que en este trabajo nos interesa, ha permitido que
pueda vencerse la pasividad u oposicion de la persona afectada mediante
la resolucion de entrada y registro domiciliario. La exposicion de motivos
de la LEC ya incorpora este criterio genérico al afirmar en su exponendo

X que: “sin embargo, la presente Ley se asienta sobre el convencimiento de que

1 En |a LEC anterior, de 3 de febrero de 1881 gelaban las diligencias preliminares en los

arts. 497 y siguientes. DIEZ PICAZO GIMENEZ, |. ya “Derecho Procesal Civil. El proceso

de declaracion” Editorial Centro de Estudios Ramén Areces. 2giédi Sefala este autor en

pagina 229 lo siguiente:ld’ LEC ha introducido notables cambios en la regida de las

diligencias preliminares. La doctrina se habia madb unanime en considerar muy deficiente la
regulacion de las diligencias preliminares en lotsa497 ss. LECA: por su heterogeneidad, por
el acarreo histérico detectable en su regulaciéaf ©rigenes en figuras del Derecho romano,

como la [actio ad exhibendum] o la [interrogatio inre] que implicaba una total falta de

sistema, y, sobre todo, por la imposibilidad de dmgr su realizacién, que conducia a una muy

escasa utilizaciéon en la practica”.
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caben medidas eficaces para la preparacion del proceso. Por un lado, se amplian
las diligencias que cabe solicitar, aunque sin llegar al extremo de que sean
indeterminadas. Por otra parte, sin incurrir en excesos coercitivos, se prevén, no
obstante, respecto de la negativa injustificada, consecuencias prdcticas de

efectividad muy superior a la responsabilidad por dafios y perjuicios”.

Las diligencias preliminares estan reguladas en la LEC en los arts.
256 a 263, dentro del Capitulo II del Titulo I del Libro II. Su finalidad es
practicar una serie de actuaciones procesales tendentes a obtener datos
necesarios para entablar una futura demanda. Esa informacion puede ser
de distinto tipo. Concretamente, las actuaciones o diligencias permitidas
por la ley estan enumeradas en el art. 256.1 LEC. Respecto de las que
puedan motivar una resolucion de entrada y registro domiciliario, las
establece el art. 261 de esta ley, y pueden basarse en los siguientes

supuestos:

- Si se pretende la exhibicion de titulos y documentos y se aprecia
que éstos puedan estar en un lugar determinado, es posible que el juez
competente acuerde la entrada y registro de dicho lugar, para ocupar

dichos papeles y ponerlos a disposicion del solicitante (art. 261.2 2 LEC).

- Si se pretende la exhibicion de una cosa, y también se presume que
pueda estar en un lugar determinado, el juez puede acordar la entrada y
registro de ese lugar para conseguir el depdsito de la cosa o adoptar otra
medida de garantia mientras se tramita el proceso que debe entablarse a
continuacion (art. 261.1 32 LEC).

- Si se pretende entablar una accidn en defensa de intereses colectivos
de consumidores o usuarios, y hay que tratar de identificar a los
integrantes de dicho grupo, frente a la negativa del requerido a colaborar
en su determinacion, se puede acordar la entrada y registro para la
buisqueda de documentos o datos precisos que faciliten la identificacién
de sus componentes (art. 261.1 62 LEC).
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- Frente a la negativa a facilitar la historia clinica del paciente por
parte de centro médico o profesional sanitario, es posible autorizar la

entrada y registro para su obtencion. (art. 261.1 62 LEC).

- Si se pretende la exhibicion de documentos en relacion con
infracciones de los derechos de propiedad industrial o intelectual, cabe la
entrada y registro domiciliaria para la incautacion de dichos documentos
(art. 261.1 62 LEC).

En este ultimo supuesto, es claro que la competencia para acordar las
medidas oportunas recaera en el Juzgado de lo Mercantil por competencia

objetiva, por aplicacion del articulo 86 ter 222 a) LOPYJ.

A este respecto, es digno de resefiar que el art. 261.1** LEC, en su
primitiva redaccidon, establecia que ante la negativa a atender el
requerimiento de la persona afectada o ante su pasividad, el tribunal
podia por providencia acordar las medidas oportunas, entre las que

estaban la de entrada y registro domiciliario.

Las providencias son resoluciones procesales dictadas por el juez
competente y destinadas a resolver cuestiones procesales sencillas y que
no precisan de motivacion (art. 206.1.1° LEC), frente a los autos que

requieren de una mas dilatada motivacion juridica.

Esto fue motivo de que se planteara por el Juzgado de 1° Instancia 31

de Barcelona una cuestion de inconstitucionalidad respecto de este

292 | citado art. dispone quelo$ juzgados de lo mercantil conoceran, asimisne cdantas
cuestiones sean de la competencia del orden jagdguhal civil, respecto dea) Las demandas en
las que se ejerciten acciones relativas a compéiedesleal, propiedad industrial, propiedad
intelectual y publicidad, asi como todas aquellasestiones que dentro de este orden
jurisdiccional se promuevan al amparo de la norwvatieguladora de las sociedades mercantiles
y cooperativas”.

293 E| art. 261.1, en la redaccién originaria de laCl Eestablecia que:st la persona citada y
requerida no atendiese el requerimiento ni formetaroposicién, el tribunal, mediante
providencia, acordara las siguientes medidas”.
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precepto, pero que no termind con pronunciamiento aclaratorio por parte

del TC**, pues fue inadmitida dicha cuestion por defectos procesales.

No obstante, con posterioridad, se modificé este art. para exigir que
la resolucion judicial revistiera el caracter de auto motivado vy
proporcionado. Ello se hizo en virtud de la Ley 19/2006, de 5 de junio,
por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad
intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la

aplicacion de diversos reglamentos comunitarios.

La redaccion del art. 261 de la LEC, en su primer apartado, preceptiia
en la actualidad que: “si la persona citada y requerida no atendiese el
requerimiento ni formulare oposicion, el tribunal acordard, cuando resulte
proporcionado, las siguientes medidas, por medio de un auto, en el que expresard
las razones que las exigen:”. Esta regulacion legal es mucho mads respetuosa

con el derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria.

Otro supuesto legal de injerencia domiciliaria lo ha establecido la
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia. Esta ley ha introducido el art.

778 ter*> en la LEC, en virtud del cual se permite que la Entidad Publica

2% ge trata de la sentencia TC 222/ 2012, de 27 dembre.
2% Este art.- disporié. La Entidad Publica debera solicitar al Juzgade Primera Instancia
con competencia en el lugar donde radique su ddimicautorizacién para la entrada en

domicilios y restantes edificios y lugares cuyoeastcrequiera el consentimiento de su titular u
ocupante, cuando ello sea necesario para la ejécufdrzosa de las medidas adoptadas por ella

para la proteccion de un menor. Cuando se tratéadejecucion de un acto confirmado por una
resolucién judicial, la solicitud se dirigira al gano que la hubiera dictado.

2. La solicitud se iniciara por escrito en el que lsaran constar, al menos, los siguientes

extremos:
a) La resolucion administrativa o el expediente baga dado lugar a la solicitud.

b) El concreto domicilio o lugar al que se preteraleceder, y la identidad del titular u
ocupante del mismo y cuyo acceso requiera su ctingento.

c) La justificacion de que se ha intentado recabti@ho consentimiento sin resultado o con
resultado negativo. En el caso en el que ello rsulte procedente, se harad constar dicha
circunstancia de manera razonada en el escrito dkcitud, sin que sea necesaria la
aportacion de la referida justificacion.

d) La necesidad de dicha entrada para la ejecuciéita resolucion de la Entidad Publica.
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de proteccion de los menores pueda solicitar la autorizacion judicial para
una entrada domiciliaria, cuando ello sea preciso para la ejecucion forzosa
de las medidas adoptadas por esta Entidad en materia de proteccion de

menores.

3. Presentada por la Entidad Publica la solicituel, Secretario Judicial, en el mismo dia,
daré traslado de ella al titular u ocupante del doilio o edificio para que en el plazo de las 24
horas siguientes alegue lo que a su derecho comverglusivamente sobre la procedencia de
conceder la autorizacion.

No obstante, cuando la Entidad Publica solicitaagé lo pida de forma razonada y acredite
gue concurren razones de urgencia para acordar t&ragla, bien porque la demora en la
ejecucion de la resolucion administrativa pudiermymcar un riesgo para la seguridad del
menor, o bien porque exista afectacion real e inatadde sus derechos fundamentales, el Juez
podra acordarla mediante auto dictado de forma idrata y, en todo caso en el plazo maximo de
las 24 horas siguientes a la recepcion de la swiéiprevio informe del Ministerio Fiscal. En el
auto dictado se razonara por separado sobre la aorenicia de los requisitos de la medida y las
razones que han aconsejado acordarla sin oir @regado.

4. Presentado el escrito de alegaciones por efrasi@do o transcurrido el plazo sin hacerlo,
el Juez acordara o denegara la entrada por aut@®keplazo maximo de las 24 horas siguientes,
previo informe del Ministerio Fiscal, tras valorga concurrencia de los extremos mencionados
en el apartado 3 de este articulo, la competeneidacEntidad Pablica para dictar el acto que se
pretende ejecutar y la legalidad, necesidad y projpmalidad de la entrada solicitada para
alcanzar el fin perseguido con la medida de pratetc

5. En el auto en el que se autorice la entrada aeam constar los limites materiales y
temporales para la realizacién de la misma, quedseios estrictamente necesarios para la
ejecucioén de la medida de proteccion.

6. El testimonio del auto en el que se autoricerlrada seré entregado a la Entidad Publica
solicitante para que proceda a realizarla. El awgera notificado sin dilacion a las partes que
hubieran intervenido en el procedimiento y, de rddr intervenido o de no ser posible la
notificacién antes de la realizacion de la diligende entrada, el Secretario Judicial procedera a
su natificacion al practicar la diligencia.

7. Contra el auto en que se acuerde o deniegueutariaaciéon, aun cuando se hubiera
dictado sin previa audiencia del interesado, cabeéurso de apelacién, sin efecto suspensivo,
que debera ser interpuesto en el plazo de losdfas siguientes, contados desde la notificacion
del auto, al que se dard una tramitacion preferestein denegada la solicitud, la Entidad
Publica podra reproducir la misma si cambiaran k@scunstancias existentes en el momento de
la peticion.

8. La entrada en el domicilio sera practicada pbSecretario Judicial dentro de los limites
establecidos, pudiendo auxiliarse de la fuerza ablsi fuera preciso, y siendo acompafiado de
la Entidad Publica solicitante. Finalizada la dibgcia, se decretard el archivo del
procedimiento”.
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La competencia objetiva la ostentara el Juzgado de 1? Instancia. Si
existiera un Juzgado de Familia en la localidad, la competencia sera de
éste, por aplicacion del art. 98.1 LOPJ, al tratarse de un Juzgado

especializado en la materia.

Sin embargo, si ya se hubiera dictado resolucion judicial previa
confirmando el acto administrativo, la competencia serd del que dicto la
resolucion, de conformidad con el art. 778.1 ter “in fine”. A esta misma
conclusion llegamos en el Capitulo IX de este libro, al considerar
improcedente una segunda resolucion judicial que autorice una entrada
domiciliaria si existe una resolucioén judicial previa dictada por cualquier

organo judicial.

Es de alabar que en este caso, se contenga de forma pormenorizada
el procedimiento a seguir. Se regula con detalle la solicitud que ha de
presentar la Entidad Publica, y se establece una resolucion del mismo con

notable rapidez.

Se potencia también la audiencia del titular del domicilio afectado
por la medida, ya que se ha de justificar por el solicitante que se intentd
recabar su consentimiento, salvo que no hubiera podido obtenerse o este
fuera improcedente, y debe notificarsele el auto judicial en que se acuerda
la injerencia domiciliaria, con caracter previo, o si no hubiera sido posible,
en el momento de su practica. Asimismo, el interesado puede recurrir en
apelacion la medida acordada, y la entrada se realizara con presencia del
secretario judicial. Con ello, se asemeja mds esta medida a las entradas y
registros en procesos penales que a las medidas de caracter civil

contempladas en el art. 261 LEC.

En cualquier caso, y aunque la ley se refiere a la entrada
domiciliaria, ello no impide que pueda realizarse cualquier otra actuacion
de investigacion, incluido el registro del domicilio, dado que el art. 778.5

ter LEC se sefiala que el auto debe fijar los limites materiales y
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temporales. Dentro de estos limites y bajo el prisma del interés superior
del menor, se podran acordar las medidas apropiadas para su

consecucion, entre las que puede estar el registro de ese domicilio.

La competencia territorial vendra determinada por el lugar donde
tenga su domicilio la Entidad Publica, y no por el lugar donde se

encuentre el domicilio afectado.

Consecuentemente con esta atribucion al Juzgado de 1 2 Instancia,
se ha modificado el art. 91.2 LOP]?¢ para excluir de la competencia de los

Juzgados de lo Contencioso- administrativo estas autorizaciones.

En el ambito concursal, la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio para la
reforma concursal, dentro de los efectos del concurso sobre los derechos
fundamentales del concursado, en su art. 1, apartado 3° permite a los
Juzgados de lo Mercantil acordar la entrada y registro del domicilio del
concursado. A estos efectos, la Ley concursal en su art. 41%7 se remite
expresamente a la anterior Ley Organica. Esta medida puede también
extenderse a los administradores o liquidadores si el concursado es una
persona juridica, tal como establece el citado art. 1° de la Ley Organica
8/2003, de 9 de julio.

Existen otras diligencias procesales, como las relativas a desahucios
arrendaticios o lanzamientos en procesos de ejecucion, que pueden afectar
al derecho fundamental analizado. No obstante, en estos supuestos
especificos, la ley no recoge en su texto la necesidad de autorizaciéon

judicial para la entrada domiciliaria.

2% E| art. 91.2 LOPJ dispone qu&orresponde también a los Juzgados de lo Coritstm
administrativo autorizar, mediante auto, la entraglalos domicilios y en los restantes edificios o
lugares cuyo acceso requiera el consentimiento wditalar, cuando ello proceda para la
ejecucion forzosa de actos de la Administraciohjesgue se trate de la ejecucion de medidas de
proteccion de menores acordadas por la Entidad aldompetente en la materia”.

297 E| citado art. preceptta que los efectos de la declaracién de concurso saiselerechos y
libertades del deudor en materia de correspondeneaidencia y libre circulacién seran los
establecidos en la Ley Organica para la Reformaciosal”.
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Podemos considerar su problemadtica limitrofe con el derecho
fundamental estudiado, pero dicha problematica no es recogida ni
estudiada en este momento, ya que debiera ser objeto de un tratamiento

procesal detallado, el cual excede del objeto de esta obra.
V.3.5 En el ambito social

La LJS contempla la posibilidad de practica de diligencias
preliminares al juicio en parecidos términos a las que se realizan en el
orden jurisdiccional civil. El art. 76.3 y 76.4*% de esta ley admite medidas
de entrada y registro, para obtener datos probatorios que sean precisos

para preparar el juicio.

También se prevé en el art. 76.5 LJS que los érganos judiciales del
orden social acuerden la autorizacion judicial para las entradas y registros
domiciliarios por actuaciones administrativas de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, cuando se trate de procedimientos administrativos de

los que pueda conocer el orden jurisdiccional social.

2% E| art. 76.3 LIS establece queuotira formularse también peticion de practica deast
diligencias y averiguaciones necesarias para prepai juicio de las previstas en el articulo 256
de la ley de Enjuiciamiento Civil.Y el art. 76.4 LJS expone queuando la realizacién de la
diligencia solicitada pueda afectar a la intimidgmersonal u otro derecho fundamental, el
juzgado o tribunal, de no mediar el consentimiat#bafectado, podra autorizar dicha actuacién
en la forma y con las garantias establecidas erafmstados 4 a 6 del articulo 90”.
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VI

LIMITES: TITULOS LEGITIMADORES Y
SUSPENSION DEL DERECHO
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LIMITES: TITULOS LEGITIMADORES Y
SUSPENSION DEL DERECHO

VI.1 SU ENUMERACION TAXATIVA

Dentro del capitulo IV hemos tratado de las caracteristicas del
derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria, y tal como ocurre
con los demas derechos fundamentales, afirmamos que no es un derecho

absoluto, sino que podemos encontrar limites en su ejercicio.

En el caso de la inviolabilidad domiciliaria, la propia CE, en su art.
18.2, ha optado por ofrecer unos limites especificos al ejercicio del
derecho. La doctrina cientifica les ha otorgado distinta denominacion.
Algunos autores utilizan la expresion: “limites”?” al ejercicio del derecho;
otros hablan de “excepciones”3® o “supuestos normales de limitacion”3.
Algunos también expresan que se trata de unos titulos que legitiman
legalmente la injerencia. En concreto, ALVAREZ MARTINEZ*? los
denomina: “titulos legitimadores” de la entrada y registro. Asi, este autor
sefala que: “el citado derecho se erige, de forma exclusiva frente a las
pretensiones ilegitimas de entrada, no pudiendo tildarse de tales aquéllas que se
efectiian sobre la base y con adecuacion a los referidos titulos, los cuales, mas que
limitar el mencionado derecho, delimitan, de modo negativo el contenido del

mismo.” .

% GONZALEZ TREVIJANO, P.J.: ta inviolabilidad del domicilid. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 166. Este autor utiliza la expresion: “lanibnes o excepcionesVIATIA PORTILLA, F.
J.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad del deitid” Editorial MacGraw Hill. Madrid.
1997 Pagina 233. FIGUEROA NAVARRO, CARMEN: “Aspestde la proteccion del domicilio
en el Derecho espafiol”. Editorial Edisofer S.L. M&d1998. Pagina 145. Esta autora utiliza
tanto la expresion “limites” como “excepciones”.

30 ALONSO DE ANTONIO, A.L.: ‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 107.

%1 SANCHEZ DOMINGO, M.B.: Andlisis del delito contra la inviolabilidad del ducilio del
articulo 534 del Cédigo Penal'Editorial Comares. Pagina 158.

302 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecciéde
Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 180.
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Con independencia de la expresion utilizada, la idea que existen
unas limitaciones a la inviolabilidad domiciliaria esta presente en la
doctrina cientifica y también en la jurisprudencia del TC. Concretamente,
establece el TC3% que “sin embargo, no es un derecho absoluto, como no lo es
ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya de
experimentar se revele como necesario para lograr un fin constitucionalmente
legitimo, proporcionado para alcanzarlo, y, en todo caso, sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho(SSTC57/1994, de 29 de febrero, F] 6; 143/1994, de
9 de mayo FJ6; 98/2000, de 10 de abril, F] 5; 186/2000, de 10 de julio, F] 5;
156/2001, de 2 de julio, F]4; 70/2002, de 3 de abril, F]10)”.

Este cardcter limitado del derecho fundamental significa, siguiendo a
MATIA PORTILLA, que el derecho: “no puede prevalecer (ya sea frente al

Estado, ya frente a los particulares) en todo caso, y en cualquier circunstancia”

De este modo, la CE otorga unos limites precisos que permiten la
injerencia en el derecho fundamental. Concretamente, los que figuran en
el art. 18.2 CE son el consentimiento del titular, la resolucion judicial y el

delito flagrante.

La primera cuestién que suscita una proclamacion tan expeditiva
realizada por el texto constitucional, es la de si esa enumeracion es
taxativa o permite la existencia de cualquier otro limite al ejercicio del
derecho. Lo que resulta evidente es que la descripcién que hace la CE de
los supuestos legitimadores de la entrada y registro en el art. 18.2 tienen

una notable rigidez.

En este sentido, FIGUEROA NAVARRO®" expresa que los términos

en que estd redactado el precepto son singularmente rigidos, o

303 sentencia TC 89/2006, de 27 de marzo, f. j. 3°.
34 MATIA PORTILLA, FRANCISCO JAVIER: El derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio” .Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 234
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categoricos. Ello determina la imposibilidad de ampliacion del precepto a
supuestos distintos. Pero no agota el debate sobre su taxatividad, pues
desde la redaccion del precepto en los debates parlamentarios®*, se penso
en la conveniencia de prever situaciones extraordinarias de acceso al

domicilio.

Concretamente, MARTIN RETORTILLO BAQUERY en la Comision
Constitucional del Senado propuso la introducciéon de una enmienda
fundada en permitir las entradas domiciliarias basadas en el auxilio a la
vida, de caracter sanitario o de calamidad. Concretamente, la propuesta
establecia el siguiente texto literal: “Por ley orgdnica podria autorizarse con
cardcter excepcional el acceso al domicilio por estrictas razones de auxilio a la

vida, sanitarias o de calamidad”.

Dicha enmienda no fue aceptada, pero ya denota la realidad de la
existencia de otra causa no incluida en el texto constitucional, y que hace
referencia a la existencia de un estado de necesidad. Tal cuestién la
trataremos con posterioridad con detalle dentro de este capitulo, por lo
que en lo que a este punto concierne, conviene hacer referencia a que nos
encontramos mas, ante cuatro supuestos de entradas domiciliarias

legitimas, que ante tres.

A ello se refiere ALONSO DE ANTONIO*® cuando afirma que: “por
tanto, las excepciones a la inviolabilidad del domicilio seguin el ordenamiento

juridico espariol se contemplan no solo en la Constitucion sino también en

3% FIGUEROA NAVARRO, C.: ‘Aspectos de la protecciéon del domicilio en el Dboec
espafiol. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. P4gina 146.

3% véase lo apuntado a proposito de las diversascim®es que tuvo el art. 18.2 CE durante la
tramitacion parlamentaria de la CE en el capitutte esta monografia.

397 Recogido por GONZALEZ TREVIJANO, P.J.L4 inviolabilidad del domicilié. Editorial
Tecnos. 1992. Pagina 201.

38 ALONSO DE ANTONIO, A.L.: ‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espafiola de 197.8&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 109.En émmo sentido,
FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la proteccion del domicilio en el Deeespafil.
Editorial Edisofer S.L. Madrid, 1998. Pagina 146G0ONZALEZ TREVIJANO, P.J.: ta
inviolabilidad del domicilio™ Editorial Tecnos. 1992. Paginas 201-205.
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normas ordinarias y en consecuencia no son tres sino cuatro, aunque las que
requieren mayor rigor en su aplicacion son las que figuran en el articulo 18.2 de

la Constitucion”.

Por tanto, los supuestos de entrada y registro legitimos han de ser
rigurosos y de interpretacion restrictiva, pero debe prevalecer una
acomodacion del texto legal a conceptos constitucionales igualmente
legitimos, que MATIA PORTILLA® relaciona con el concepto de orden
publico constitucional, que incardina en el art. 10.1 CE, de tal modo que
los derechos fundamentales, el orden politico y la paz social son términos
equivalentes. Por ello, caben limitaciones al derecho fundamental
analizado basadas en criterios que no tienen porque estar expresamente

previstos en el texto constitucional.

No por ello, debe caerse en la premisa de que las causas de entrada
legitima en el domicilio son meramente indicativas. En este sentido, su
taxatividad es preconizada por la doctrina, tal como hemos expuesto. Y
también este caracter taxativo y riguroso se manifiesta en las resoluciones
del TC. En este sentido, dicho tribunal®® afirma su caracter taxativo
haciendo referencia a las contenidas en el texto constitucional, y en otras

ocasiones, incluyendo también el estado de necesidad?'.

Sin embargo, no es este criterio de enunciacion rigurosa en el texto

constitucional el criterio mayoritario del constitucionalismo tradicional

39MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del deiti” .

Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 24092

310 sentencia TC 341/1993, de 18 de noviembre estakleci f.j.8° “ prevision constitucional
que tiene un caracter rigurosamente «taxativo. (360/1991, fundamento juridico 8°). Se sigue
de ello, claro est&, que las excepciones asi di&tpaepor la Constitucion son pieza fundamental
para la identificacion del objeto del derecho (ggga la «inviolabilidad domiciliaria) y de su
contenido propio (facultad de rechazo del titulearite a toda pretension ilegitima de entrada) y
también, en relacion con ello, para controlar laegulaciones legales y las demas actuaciones
publicas que puedan afectar a este derecho fundeiielTambién las sentencias TC 22/1984,
de 17 de febrero, f.j. 3°;136/2000, de 29 de may@°; 10/2002, de 17 de enero, f.j. 5°.

311 sentencias TC 133/1995, de 25 de septiembre}°f.j239/2006, de 17 de julio, f.j. 6°, entre
otras.
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espanol. Algunas de nuestras Constituciones han establecido una
remision a la ley para establecer los supuestos de entrada y registro
domiciliario. Tal como vimos en el Capitulo I, a proposito de la evolucion
historica de este derecho, la remision a la ley para fijar estos criterios esta
presente en las Constituciones de 1812, 1837, 1845 y 1876. No siguen el

criterio de la remision a la ley las Constituciones de 1869 y 1931.

No obstante, el hecho de que la CE senale expresamente los
supuestos legitimos de entrada y registro ha sido valorado por la doctrina
cientifica como una garantia mas intensa en el reconocimiento de los
derechos fundamentales. En este sentido, PEREZ TREMPS*? sefiala que:
“la técnica de enumeracion expresa de supuestos, en vez de remision al legislador,

como es frecuente en derecho comparado, supone un mayor rigor garantista”.
V1.2 EL ESTADO DE NECESIDAD

El estado de necesidad constituye un supuesto de entrada
domiciliaria legitima no contemplado expresamente en la norma
constitucional. Ello es recogido, como se ha visto en el epigrafe anterior,

por la jurisprudencia del TC y también por la doctrina cientifica®>.

La nocién de estado de necesidad es tributaria del campo penal, y
para acercarnos a su concepto debemos, sin duda, ver su regulacion
actual en el CP. Dicho codigo recoge el estado de necesidad como una

eximente en el art. 20.5%, que textualmente establece:

312 pEREZ TREMPS, P. y otrosCtirso de Derecho Constitucionalolumen I. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadani&ditorial Tirant lo Blanch. 52 edicién.
Paginaz23e. En el mismo sentidcALONSO DE ANTONIO, A.L.: El derecho a la inviolakihd
domiciliaria en la Constitucion espafiola de 19'Rfitorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 108;
313 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Paginas 108-109; BEROA
NAVARRO, C.: “Aspectos de la proteccion del domicilio en el Dee@spafiol”. Editorial
Edisofer S.L. Madrid. 1998. Paginas 148-15GONZALEZ TREVIJANO, P.J.: “La
inviolabilidad del domicilio” Editorial Tecnos. 1992. Paginas 201-205ATIA PORTILLA,
F.J.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad del damtio”. Editorial MacGraw Hill.
Madrid. 1997. Paginas 393-395; ALVAREZ MARTINEZ; JLa inviolabilidad del domicilio
ante la Inspeccién de TributosEditorial La Ley. 12 edicion. 2007. Paginas 185%-1



172 ANTONIO LUIS VALERO CANALES

“El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un
bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los

siguientes requisitos:
Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Sequndo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada

intencionadamente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de

sacrificarse”.

Por ello, para abordar un concepto de estado de necesidad, es
conveniente fijarse en la doctrina penalista. Concretamente, COBO DEL
ROSAL3" expone que el estado de necesidad es: “una situacion en la que
existe, para un determinado bien, el peligro de un quebranto grave que solamente

puede ser evitado mediante el sacrificio de bienes juridicos ajenos”.

De este modo, el estado de necesidad precisara una situaciéon en la
que exista un peligro real e inminente para algin o algunos de los
intereses protegidos por el derecho, en el cual no queda otro remedio que

lesionar uno de ellos para evitar danar el otro.

Es, por tanto, un supuesto de colisiéon de derechos. En este caso, se
vera afectada la inviolabilidad domiciliaria, y habra que analizar cual es el
derecho que se pretende preservar con la violacion de la injerencia en el

domicilio.

En cualquier caso, consideramos que el estado de necesidad podra
constituir una injerencia legitima en el domicilio, que habra de valorarse
en el caso concreto. No obstante, esta situacion no sera aplicable al

registro domiciliario, pues es congruente una entrada domiciliaria para

314 COBO DEL ROSAL, M.: Derecho Penal. Parte General'’52 edicion. Editorial Tirant lo
Blanch. 1999. Pagina 515.
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proteger la vida, la salud o la integridad de las personas; para evitar una
catastrofe o calamidad (como una inundacion o incendio); pero no para
registrar el domicilio. Este no puede constituir una conducta ordenada a
precaverse de un mal, sino que, en todo caso, serd un exceso respecto de

la entrada domiciliaria, que debiera considerarse ilicito.

GONZALEZ TREVIJANO®S recoge como una causa de justificacion
el supuesto contemplado en el art. 491 del CP de 1973, que establecia a
propdsito del allanamiento de morada la exencion de responsabilidad del
que entraba en morada ajena: “para evitar un mal grave a si mismo o0 a un

tercero, ni al que lo hace para prestar alguin servicio humanitario o a la justicia”.

Dicha norma no ha sido recogida en la actual regulacion del delito de
allanamiento de morada que contiene el vigente CP, toda vez que esta

contemplada con caracter general en el citado art. 20.5°

La Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Protecciéon de la
Seguridad Ciudadana®® establecia a proposito de las entradas
domiciliarias un supuesto especifico de estado de necesidad habilitante.
El art. 21.3 de dicha ley exponia que: “serd causa legitima suficiente para la
entrada en domicilio la necesidad de evitar dafios inminentes y graves a las
personas y a las cosas, en supuestos de catdstrofe, calamidad, ruina inminente u

otros semejantes de extrema y urgente necesidad”.

De este modo, ha existido una norma especifica referida al derecho a
la inviolabilidad domiciliara, que legitima distintos supuestos de estados

de necesidad para permitir las entradas domiciliarias.

En la actualidad, la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de

proteccion de la seguridad ciudadana expone en su art. 17 que: “1. Los

15 GONZALEZ TREVIJANO, P. J.: Ia inviolabilidad del domicilio” Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 203.

%1% Dicha ley ha sido derogada por la Ley Organic®%2 de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana.
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agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sélo podrdn proceder a la entrada
y registro en domicilio en los casos permitidos por la Constitucion y en los
términos que fijen las Leyes. 2. Serd causa legitima suficiente para la entrada en
domicilio la necesidad de evitar dafios inminentes y graves a las personas y a las
cosas, en supuestos de catistrofe, calamidad, ruina inminente u otros semejantes
de extrema y urgente necesidad. 3. Para la entrada en edificios ocupados por
organismos oficiales o entidades piiblicas, no serd preciso el consentimiento de la
autoridad o funcionario que los tuviere a su cargo. 4. Cuando por las causas
previstas en este articulo las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad entren en un
domicilio particular, remitiran sin dilacion el acta o atestado que instruyan a la

autoridad judicial competente”.

La redaccién del precepto en vigor (art. 17.2), reproduce literalmente
el precepto derogado de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero (art.
21.3). En este sentido, y en consonancia con la reflexion expuesta en
parrafos precedentes, el supuesto de estado de necesidad que contempla
la norma habilita exclusivamente para la entrada domiciliaria, pero no

para el registro.

El TS*7 ha tenido ocasion de fijar los criterios para apreciar el estado

de necesidad, y ha considerado que para determinar su existencia se

37 La sentencia TS de 15 de febrero de 2002 (La36662/2002), f.j. 2° ha estimado que
respecto de la situacion de necesidad es prexispe sea real y objetiva, en consonancia con el
fundamento justificativo de la exencion, que noo&e que la prevalencia o salvaguarda del
interés preponderante frente al de menor valor. ©ekcluirse el estado de necesidad putativo,
cuyas consecuencias, habria que reconducirlas tedaia del error. b) que el peligro de lesion
del bien juridico, sea inminente o préximo. Sirehscurso del tiempo puede aportar soluciones
al conflicto, deberia esperarse antes que comdtkeeho delictivo. ¢) el conflicto y el peligro o
riesgo que conlleva han de ser inevitables, esttaestuacion de colisién no debe poder eludirse
recurriendo a otros medios licitos que no sea latdecion o sacrificio de bienes juridicos
ajenos”. La sentenciaTS 6389/2013, de 16 de diciembre(igé&stificacion CENDOJ
28079120012013101024)

ha estimado que el estado de necesidad requigre?eéndencia acuciante y grave de un mal
propio o ajeno, que no es preciso haya comenzgutoducirse, bastando con que el sujeto de la
accion pueda apreciar la existencia de una situadi@ peligro y riesgo intenso para un bien
juridicamente protegido y que requiera realizar uaacion determinada para atajarlo. b)
Necesidad de lesionar un bien juridico de otro oirfeingir un deber con el fin de soslayar
aquella situacion de peligro. c) Que el mal o da@oisado no sea mayor que el que se pretende
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deben producir unas determinadas circunstancias que constituyan causa
de justificacion suficiente, que en base a la jurisprudencia analizada,

podemos sintetizar en las siguientes:

= Que la situacion de peligro o necesidad sea real, excluyendo los

supuestos de error, o las apreciaciones puramente subjetivas.

- Que el bien que se trate de evitar sea inminente. No se dara el
supuesto en el caso de que la entrada domiciliaria pueda postergarse o

pueda solicitarse la correspondiente orden judicial que la legitime.

- Que ha de ponderarse la injerencia en el bien protegido, para
determinar si el mal que se trata de evitar precisa de dicha injerencia, y no

se ha podido evitar por otros medios.

El estado de necesidad como causa habilitante para la entrada
domiciliaria estd avalado por el TC?® desde la sentencia 22/1984, de 17 de
tebrero, la cual dispone que: “sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, el acto es ilicito y constituye violacion del derecho, salvo el caso de
flagrante y salvo, naturalmente, 1a hipotesis que generan causas de justificacion,

como puede ocurrir con el estado de necesidad.

Por su parte, las resoluciones de las Audiencias Provinciales también
han avalado en supuestos concretos, y en distintos oOrdenes

jurisdiccionales, la posibilidad de considerar al estado de necesidad como

evitar, debiéndose ponderar en cada caso concostantereses en conflicto para poder calibrar
la mayor, menor o igual entidad de los dos malescig de valor que "a posteriori"
correspondera formular a los Tribunales de Justida Que el sujeto que obre en ese estado de
necesidado haya provocado intencionadamente tal situacgrQue ese mismo sujeto, en razén
de su cargo u oficio, no esté obligado a admitasaimir los efectos del mal pendiente o actual”.
En el mismo sentido, sentencias TS 5082/2013, de d8tubre,f.j. 5°( identificacion CENDOJ
28079120012013100772) TS 924/2003, de23 de junio, 3P( identificacion CENDOJ
28079120012003103398); 186/2005, de 10 de febrnesd,f( identificacion CENDOJ
28079120012005100193).

318 sentencia TC 22/1984, de 17 de febrero, f.j 5h eE mismo sentido, las sentencias TC
133/1995, de 25 de septiembre, f.j. 4°,94/19993Hede mayo, f.j. 3°; 171/1999, de 27 de
septiembre, f.j. 11°; 239/2006, de 17 de julio,&} entre otras.
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situacion habilitante para la entrada domiciliaria, como veremos a

continuacion.

En concreto, en un supuesto de resolucion contractual de
arrendamiento’” por actividades insalubres de la arrendataria, se legitima
la entrada de la policia estando la puerta del domicilio abierta y no
contestando los moradores al timbre, ante la posibilidad de la existencia

de problemas de salud de los mismos.

En un caso de entrada realizada por los bomberos®?, a los que siguen
la policia judicial, ante la existencia de un reguero de sangre que lleva a la
puerta del domicilio, considera la sala que estd justificada la entrada,
tanto en base al delito flagrante como al estado de necesidad, con el objeto
de prevenir o impedir la comisién de un posible delito contra la vida o la
integridad de las personas, dada la existencia de personas heridas en
dicho domicilio. Tras la entrada domiciliaria, se aprecia por la policia la
posibilidad de existencia de drogas, y se solicita para registrar el
domicilio una autorizacién judicial para perseguir un delito contra la
salud publica. Con ello, parece mantenerse el mismo criterio aqui
planteado, de considerar al estado de necesidad como valido para
justificar la entrada domiciliaria, pero no para el registro subsiguiente,

que si precisaria una especifica orden judicial.
V1.3 SUSPENSION DEL DERECHO

Tal como hemos senalado en epigrafe IIL.2, los derechos
fundamentales no son ilimitados, y estdn sometidos a restricciones de

muy diversa indole.

319 sentencia de la Audiencia Provincial de PonteveSexcion 123, de 28 de marzo de 2012,
fj.4(La Ley 554981/2012).

320 sentencia de la Audiencia Provincial de Madridccc& 172, de 12 de enero de 2011, f.j.1.7°
(La Ley 8066/2011).
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La CE cierra el Titulo I referido a los derechos fundamentales con el
Capitulo V, que lleva por rubrica: “De la suspension de los derechos y
libertades”. Esta compuesto por el art. 55 CE, que consta de dos parrafos.
En el primero, alude a la declaracion de los estados de excepcion vy sitio;
en el segundo, a la posibilidad de suspension de derechos con motivo de
la investigacion por la actuacion de bandas armadas o elementos

terroristas.

Los estados excepcion y sitio, se declararan “en los términos
previstos en la Constitucion”. La CE completa dicha regulacion con el art.
116, que prevé la existencia de tres estados diferentes: alarma, excepcion y
sitio. Este art. remite a una Ley Organica para su desarrollo. Dicha ley es
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio de los estados de alarma, excepcion

y sitio.

Este marco constitucional y legal constituye la normativa en virtud
de la cual ha de procederse a suspender derechos y libertades de los
ciudadanos, en aras a preservar otros derechos y valores, también de
rango constitucional. Por ello, se ha considerado tal regulacién como un
“derecho de excepcion”*! o como el medio necesario para preservar el

“orden publico constitucional”*2.

Junto con la limitacion en el ejercicio de derechos y libertades, las
situaciones excepcionales reequilibran las funciones de los poderes del
Estado, atribuyendo mayor peso a las decisiones del poder ejecutivo, en
aras de articular mecanismos rapidos de intervencion gubernativa. No
por ello puede entenderse, que tales situaciones suponen una derogaciéon

de los derechos establecidos en la CE, sino que lo que ésta establece es

32IGARCIA MORCILLO, J. y otros:“Curso de Derecho Constitucional. Volumen I. El
ordenamiento constitucional. Derechos y deberelsleiudadanos”Editorial Tirant lo Blanch.
52 edicién. Pagina 466; ALONSO DE ANTONIO, A.L:El derecho a la inviolabilidad
domiciliaria en la Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 127.
%22 MATIA PORTILLA, F.J.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad del dimifio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 382
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una “suspension” de derechos, suspension que ha de ser de caracter
limitado a los supuestos previstos legalmente, tal como senala el articulo
116.1 CE; y de cardcter transitorio, pues debe restablecerse plenamente la

situacion de normalidad una vez que la perturbacion desparezca.

La CE regula en su art. 55 dos supuestos muy diferentes que
estudiaremos por separado. En el art. 55.1 se establece la posibilidad de
suspender de modo general derechos y libertades, entre otros, el de
inviolabilidad domiciliaria, en el caso de que se declaren los estados de
excepcion y sitio. En el art. 55.2 se prevé la posibilidad de suspender
también, en este caso, el derecho a la inviolabilidad domiciliaria, en
relacion con la investigacion por actuaciones de bandas armadas o

elementos terroristas.

A nivel internacional, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
en su art. 15 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Nueva York en el art. 4, permiten que por situaciones de urgencia, que en
el citado art. 15 se concretan en situaciones de guerra o de peligro publico
que amenace la vida de la nacién, puedan derogarse las obligaciones
establecidas en el Convenio. No obstante, dichas medidas han de venir
impuestas en la medida estricta que exija la situacion. Y el art. 15.3 del
citado Convenio establece la obligacion de ponerlo en conocimiento del
Secretario General del Consejo de Europa, tanto en cuanto a las medidas

tomadas, como a los motivos adoptados para ello.
VI.3.1 Suspension general del derecho

La CE aborda, de un modo general, los supuestos en que se
producen situaciones que alteran la normalidad de la sociedad por muy
diversas causas, y precisan que el ordenamiento juridico se dote de
mecanismos legales que puedan afrontar con éxito dichas situaciones. En
este sentido, el art. 1.1 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio establece la

necesidad de estas medidas excepcionales: “cuando circunstancias
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extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante

los poderes ordinarios de las autoridades competentes”.

Dichas medidas van a otorgar, por tanto, poderes excepcionales a la
autoridad gubernativa. Estos poderes han de ser limitados al tiempo
indispensable para restaurar la situacion precedente, y han de ejercerse de
forma proporcionada a las circunstancias, tal como establece el art. 1.2 de
la citada ley. Ademads, la privacion de los derechos y libertades
dependera, en cada caso, de que estén expresamente previstas en la
declaracion del estado que se proclame, y deben también delimitar un

ambito espacial y temporal de aplicacion.

En funcién de la gravedad de las circunstancias anomalas que se han
de afrontar se prevén tres tipos de estados diferentes. La gravedad del
reto a que ha de hacer frente el Estado, determina la importancia de las
medidas que se pueden adoptar al respecto, y los mecanismos
constitucionales para su realizacion se van progresivamente haciendo mas

complejos y rigurosos.

El estado de alarma constituye el peldafio mas liviano de los
regulados. Es decretado directamente por el Gobierno cuando se dé una
de las situaciones contempladas en el art. 4 de la Ley Organica 4/1981. En
el disefio constitucional de este estado excepcional no se prevé que con €l
se afecte a ningtin derecho fundamental, tal como establece el art. 55 CE.

Ello no solo es recogido por la CE, sino por la doctrina cientifica’®”, dado

32ZGARCIA MORCILLO, J. y otros: Curso de Derecho Constitucional. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanmlumen |. Editorial Tirant lo Blanch. 52
edicién. Pagina 4§9ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria
en la Constitucion espafiola de 1978Fditorial Colex. Madrid.1993.Pagina 126; MATIA
PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del deitid”. Editorial MacGraw
Hill. Madrid. 1997, pagina 379-380; FIGUEROA NAVARR C.:“Aspectos de la proteccion del
domicilio en el Derecho espafiol’Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 214;
GONZALEZ TREVIJANO, P.J.: Ea inviolabilidad del domicilid. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 206.
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los términos tan expeditivos en los que estd redactado el texto

constitucional.

No obstante, entre las medidas que acoge la ley cuando se declara el
estado de alarma, esta la establecida en el art. 11 c) de la Ley Organica
4/1981: “Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios

privados, dando cuenta a los Ministerios interesados.”.

En primer lugar, habria que tener en cuenta la idea tradicional de
que el derecho a la inviolabilidad del domicilio estaba referido
exclusivamente a domicilios privados de personas fisicas, y este criterio
parece ser que late en el texto de la ley, pues excluye de la ocupacion a los
domicilios privados. Con ello, parece que salvaguarda el derecho del art.
18.2 CE, que queda afectado en los casos de declaracion de los estados de
excepcion y sitio, que son los que legalmente permiten la injerencia en el

citado derecho a la proteccién domiciliaria.

Sin embargo, y tal como hemos establecido en el Capitulo IV, el
derecho del art. 18.2 CE se puede proyectar también a los inmuebles a
que se refiere el articulo 11 c) de la Ley Organica 4/1981 . En primer lugar,
porque la proteccion domiciliaria se extiende a las personas juridicas, y el
domicilio de éstas puede ser el objeto de una declaracion del estado de
alarma, que alude a la ocupacion de industrias, fabricas, talleres, locales.
En segundo lugar, porque el domicilio constitucionalmente protegido,
puede ser también el lugar de desarrollo de la actividad mercantil o

comercial de una persona fisica, tal como un taller o local.

Como el derecho de excepcion ha de entenderse limitado y de
interpretacion restrictiva, la suspension del derecho a la inviolabilidad
domiciliaria, en caso de declaracion del estado de alarma, no estara en
ningin caso suspendido, y el articulo 18.2 CE y su interpretacion

constitucional estara plenamente vigente.
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Por ello, la ocupacién de estos inmuebles habra de hacerse
respetando la inviolabilidad domiciliaria, y por ello, debemos entender
que la ocupacién no podrad realizarse respecto de aquéllos que constituyan
el centro de negocios o el lugar de custodia de los documentos, es decir,
aquéllos en los que se desarrolla la actividad profesional o comercial:
donde se toman las decisiones; se discute la trayectoria de la empresa; se
guardan los documentos de la misma. Es decir, los lugares en los que se
realiza y se guarda la actividad privada, o sea, donde dicha persona, ya
sea fisica o juridica, ejerce su derecho a la privacidad. Este ha de ser, sin
duda, el término de exclusion que utiliza la ley al hablar de “domicilios

privados”.

No existe ninguna experiencia practica en la materia, pues desde la
vigencia de la Constitucion solo en una ocasion se ha declarado el estado
de alarma®*, y ha sido en un supuesto que nada afecta al derecho que
estamos analizando. Los estados de excepcién y sitio no han sido

declarados nunca.

Frente a este supuesto, los estados de excepcion y sitio si permiten la
suspension del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, segun el art. 55.1
de la CE. Su desarrollo legal se recoge en los arts. 17 y 32 de la Ley
Organica 4/1981.

No suponen una limitacion general de los derechos, sino una
limitacion de las garantias de estos derechos. En este sentido, ALONSO
DE ANTONIO®® afirma que: “realmente mds que de suspension de derechos
seria mds oportuno hablar de suspension de garantias pues en definitiva lo que

sucede en estas ocasiones es que el aspecto procedimental se ve alterado por la

324 E| estado de alarma fue proclamado por el Reatdded 673/2010, de 4 de diciembre, por el
que se declara el estado de alarma para la noemigiizdel servicio publico estatal del transporte
aéreo, y se trato de un caso de conflicto condosraladores del transito aéreo para garantizar la
apertura del espacio aéreo espafiol.

3 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 123.
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sustitucion o directa eliminacion de algunos extremos que en situaciones de

normalidad se consideran esenciales”.

De este modo, el art. 17 de la Ley Organica 4/1981 establece un
mecanismo de control judicial de la injerencia en el derecho a la
inviolabilidad domiciliaria inversa a la establecida en el art. 18.2 CE, pues
el registro domiciliario se produce a iniciativa de la autoridad

gubernativa, y el control jurisdiccional es posterior a su practica.

Concretamente, las medidas contempladas en el art. 17.1 de la Ley
Organica 4/1981 son las inspecciones y registros domiciliarios, y su
justificacion se halla en el esclarecimiento de hechos presuntamente

delictivos o el mantenimiento del orden publico.

Inicialmente, se halla una diferencia también en la accidn
contemplada en este precepto y en el previo art. 11 de la Ley Organica
4/1981. La medida prevista para el estado de alarma tenia que ver con la
entrada domiciliaria, aunque quizd prevista para un grado significativo
de permanencia, dado que el texto de la ley utiliza el término
“ocupacién”, lo que puede ser necesario para los objetivos pretendidos de

paliar catastrofes, crisis sanitarias, desabastecimientos de bienes, etc.

En cambio, la declaraciéon del estado de excepcion y sitio va
destinada directamente a inspeccionar y registrar los inmuebles. Es, por
tanto, una conducta de mayor injerencia en el derecho fundamental, pues
precisa un examen minucioso de los bienes del afectado. Ello es coherente
con la mayor gravedad de las situaciones amparadas en unos u otros

estados.

Las limitaciones al derecho a la inviolabilidad domiciliaria previstas
en la ley tienen un marcado cardcter procedimental. En este sentido, la
actuacion gubernativa esta revestida de ciertos controles formales, lo que

impide una actuacion arbitraria. Estos requisitos son los siguientes:
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1) La intervencion gubernativa ha de realizarse por la autoridad o
sus agentes, y debe contar con una orden de registro formal y
escrita. Ello contribuye a dar una notable seguridad juridica al
registro, pues esta orden debera contener las circunstancias
relevantes relativas al lugar, tiempo, domicilio afectado, etc, en

circunstancias similares a la resolucion judicial.

2) El registro o reconocimiento ha de contar con la presencia del
titular del domicilio o encargado del mismo, o por uno o mas
individuos de su familia mayores de edad, salvo imposibilidad
por no ser hallados. Ademas, debe contar con dos vecinos. Estos
habran de considerarse como testigos de dicha intervencion, lo

que confiere al acto una mayor publicidad y veracidad.

3) Ellevantamiento de un acta detallada, lo que permite un control

judicial efectivo, aunque sea “a posteriori”.

4) La comunicacion del registro a la autoridad judicial ha de
hacerse inmediatamente, con toda la informacidén sustancial:

causa del registro, resultados obtenidos, copia del acta.

Dado que la intervencién es gubernativa y que la comunicacion a la
autoridad judicial es posterior al registro, habra de entenderse que no
requiere de la presencia del secretario judicial, al ser éste fedatario de las

actuaciones judiciales, tal como proclama el art. 452.1 3*LOP]J.

3% «| os secretarios judiciales desempefiaran sus fuesi@on sujecion al principio de legalidad
e imparcialidad en todo caso, al de autonomia ejrghdencia en el ejercicio de la fe publica
judicial, asi como al de unidad de actuacion y defencia jerarquica en todas las demas que les
encomienden esta ley y las normas de procedimiesgpectivo, asi como su reglamento
organico. Las funciones de los secretarios judasaino seran objeto de delegacion ni de
habilitacién, sin perjuicio de lo establecido enagticulo 451.3". Tras la Ley 7/2015, de 21 de
julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/298el Poder Judicial, los secretarios judiciales
han pasado a denominarsketrados de la Administracion de Justitia
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Por dultimo, ha de entenderse que la suspensién de garantias
establecida en los casos de estados de excepcion no perturba el ejercicio
legitimo de los derechos de los ciudadanos. Ello se desprende de un

conjunto de disposiciones normativas.

En primer lugar, el art. 55.2 CE “in fine” establece la responsabilidad
penal por la utilizacion injustificada o abusiva de las facultades conferidas
en la Ley 4/1981.

En segundo lugar, el art. 116.6 CE dispone que la declaracion de los
estados de alarma, excepcion y sitio no modifica la responsabilidad
general del Gobierno o de sus agentes reconocida en la Constitucion o en

las leyes.

En tercer lugar, el art. 3.1 de la Ley Organica 4/1981 establece que los
actos y disposiciones dictados bajo la vigencia de los estados
excepcionales seran impugnables en via jurisdiccional, tal como ocurre
con cualquier otro acto o disposicion. El mismo precepto, en su parrafo
segundo, proclama el derecho a indemnizacion de los afectados por actos
realizados durante la vigencia de los estados excepcionales por los dafios

sufridos en su persona, derechos o bienes.
V1.3.2 Suspension individual del derecho

Junto al cardcter general de los estados excepcionales vistos
anteriormente, el art. 55 CE contiene un segundo parrafo, en el que se
consagra una suspension de derechos fundamentales basada, no ya en la
declaracion generalizada de situaciones excepcionales, sino en la
respuesta constitucionalizada a perturbaciones del orden y de la
convivencia pacifica del sistema democratico motivadas por el fendomeno

terrorista.
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En este sentido, SANCHEZ AGESTA explica la citada disposicion
al afirmar que: “por ultimo, las circunstancias mismas en que nacié la
Constitucion, en un ambiente enrarecido por los atentados terroristas, hizo que se
estableciera  una  clausula especial para facilitar las investigaciones

correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas”.

Esta situacion de la sociedad espanola sacudida por el fendmeno
terrorista determina que el art. 55.2 CE establezca que: “una ley orgdnica
podrd determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la
necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos
reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser
suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas. La
utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha ley
organica producird responsabilidad penal, como violacion de los derechos y

libertades reconocidos por las leyes”.

La diferencia con el supuesto regulado en el art. 55.1 CE es evidente.
No se trata una reaccion del Estado establecida de una manera
generalizada, y que afecta al conjunto de la poblacion dentro de su ambito
temporal y territorial de aplicacién, sino que se dirige exclusivamente a
un sector concreto de la poblacion relacionado con la criminalidad
organizada, y que se concreta en el concepto de banda armada y de

terrorismo.

Las situaciones previstas para los estados de excepcion regulados en
la CE no han sido apenas utilizadas. Tal como apuntamos antes, la nica
experiencia democratica espafola fue la declaracion del estado de alarma
en una sola ocasién. En cambio, la legislacion de desarrollo del art. 55.2
CE ha sido muy abundante. Sin duda, por la persistencia en el tiempo del

fenomeno terrorista. No obstante, habra que convenir que la utilizacién

32 SANCHEZ AGESTA, L.: Sistema politico de la Constituciéon Espafiola de819Fditora
Nacional.1980. Pagina 179.
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de esta legislacion es plenamente facultativa, pues el citado art. 55.2 CE no

introduce un mandato obligatorio al legislador.

Ello lo ha resaltado la doctrina cientifica®®®, como hizo también la
jurisprudencia del TC en la sentencia 25/1981, de 14 de julio, que
establecio en su fj. 4% “in fine” que: “tratindose, como se ve, de una ley
organica de cardcter facultativo y no preceptivo, y con independencia de cual sea
su contenido normativo, el juicio acerca de su conveniencia o necesidad

corresponde a las Cortes Generales”.

En base a la habilitacion legal establecida en el art. 55.2 CE se dict6 la
Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre. Dicha norma fue
posteriormente derogada por la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre,
contra la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y de
desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion. Esta legislacion fue
posteriormente derogada por las Leyes Organicas 3/1988, de Reforma del
Codigo Penal y 4/1988, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

ambas de 25 de mayo™.

Esta dltima ley es la que introduce de forma definitiva en la
legislacion procesal comun las normas excepcionales relativas al
desarrollo del art. 552 de CE, lo que ha motivado la critica de
FERNANDEZ SEGADO®, el cual afirma que: “finalmente, solo nos resta

decir que la incorporacion al régimen penal y procesal-criminal comin de

328 DIEZ PICAZO GIMENEZ, L.M.: ‘Sistema de derechos fundamentaléitorial Thomson-
civitas.2° edicion. Pagina.118; FERNANDEZ SEGADQ, ‘! sistema constitucional espafiol
Editorial Dykinson S.L. Madrid 1992. Pagina 507; @INSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho

a la inviolabilidad domiciliaria en la Constituciéaspafiola de 1978"Editorial Colex. Madrid.
1993. Paginas 128-129; SANCHEZ AGESTA, ‘ISistema politico de la Constitucién Espafiola
de 1978. Editora Nacional.1980. Pagina 179.

329 Cada una de dichas leyes fue recurrida ante eti@@jo lugar a las sentencias 25/1981, de 14
de julio (a proposito de la LO 11/1980, de 1 deedibre); sentenciaTC 199/1987, de 16 de
diciembre( a propésito de la LO 9/1984, de 26 dredibre); sentencia TC 89/1993, de 12 de
marzo( a propésito de la LO 3/1988, de 25 de mageniencia TC 71/1994, de 3 de marzo ( a
propdsito de la LO 4/1988, de 25 de mayo).

330 FERNANDEZ SEGADO, F.“El sistema constitucional espafiol'Editorial Dykinson S.L.
Madrid. 1992. Pagina 507.
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facultades administrativas un tanto excepcionales, pensadas mds bien para
normas de desarrollo del articulo 55.2, aunque hayan sido dulcificadas en alguna

medida, se nos antoja dificilmente compatible con las normas constitucionales”.

El art. 552 CE posibilita la suspension de tres derechos
fundamentales: el plazo maximo de detencion preventiva del art. 17.2 CE;
el derecho a la inviolabilidad del domicilio del art. 18.2; y el secreto de las
comunicaciones del art. 18.3. Entra, por tanto, en la materia de estudio de

este estudio, al afectar al derecho que analizamos.

La prevision legal esta contenida en el art. 553 LECRIM, tal como fue
establecido por la citada Ley Organica 4/1998, de 25 de mayo. Establece
este art. que: “los Agentes de policia podrdin, asimismo, proceder de propia
autoridad a la inmediata detencion de las personas cuando haya mandamiento de
prision contra ellas, cuando sean sorprendidas en flagrante delito, cuando un
delincuente, inmediatamente perseguido por los Agentes de la autoridad, se oculte
o refugie en alguna casa o, en casos de excepcional o urgente necesidad, cuando se
trate de presuntos responsables de las acciones a que se refiere el articulo 384 bis,
cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde se ocultasen o refugiasen, asi como
al registro que, con ocasion de aquélla, se efectiie en dichos lugares y a la
ocupacion de los efectos e instrumentos que en ellos se hallasen y que pudieran
guardar relacion con el delito persequido. Del registro efectuado, conforme a lo
establecido en el pdrrafo anterior, se dard cuenta inmediata al Juez competente,
con indicacion de las causas que lo motivaron y de los resultados obtenidos en el
mismo, con especial referencia a las detenciones que, en su caso, se hubieran
practicado. Asimismo, se indicaran las personas que hayan intervenido y los

incidentes ocurridos”.

En primer lugar, conviene precisar que esta legislacion va destinada
a actuaciones relacionadas con bandas armadas o con actos terroristas. El
concepto de lo que haya de entenderse por ambos conceptos ha venido
determinado por la propia jurisprudencia del TC. La sentencia TC

199/1987, de 16 de diciembre (fj.4%) concibe al fendmeno terrorista con



188 ANTONIO LUIS VALERO CANALES

una caracteristica: “de violencia social o politica organizada”, y con una
tinalidad de: “de difundir una situacion de alarma o de inseguridad social, como
consecuencia del cardcter sistemdtico, reiterado, y muy frecuentemente

indiscriminado, de esta actividad delictiva” .

La Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia
de delitos de terrorismo, da un concepto legal de organizacion

terrorista®!, y se describen los delitos de terrorismo®?.

Al concepto de banda armada se refiere también la sentencia TC
199/1987, de 16 de diciembre como “grupos u organizaciones criminales, sin
objetivo politico alguno”, pero que sean asimilables al fendmeno terrorista al
crear una sensacion de alarma o de emergencia en la seguridad publica
similar a la de los terroristas. El concepto de banda armada, establece esta
sentencia: “ha de ser interpretado restrictivamente, y en conexion en su
trascendencia y alcance, con el de elementos terroristas mencionado en el precepto

constitucional”.

3L El art. 571 CP dispone quea fos efectos de este Cdigo se consideraran orgaitines o
grupos terroristas aquellas agrupaciones que, rendb las caracteristicas respectivamente
establecidas en el parrafo segundo del apartadelladticulo 570 bis y en el parrafo segundo
del apartado 1 del articulo 570 ter, tengan porafidad o por objeto la comisién de alguno de
los delitos tipificados en la seccién siguiente”.

332 E| art. 573.1 CP sefiala quee“sonsideraran delito de terrorismo la comisionalelquier
delito grave contra la vida o la integridad fisicla, libertad, la integridad moral, la libertad e
indemnidad sexuales, el patrimonio, los recursdsinades o el medio ambiente, la salud publica,
de riesgo catastréfico, incendio, contra la Corone, atentado y tenencia, trafico y depésito de
armas, municiones o explosivos, previstos en ebgmte Codigo, y el apoderamiento de
aeronaves, buques u otros medios de transportetodeo de mercancias, cuando se llevaran a
cabo con cualquiera de las siguientes finalidadésSLibvertir el orden constitucional, o suprimir
o desestabilizar gravemente el funcionamiento deratituciones politicas o de las estructuras
econOmicas o0 sociales del Estado, u obligar a lodepes publicos a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo.2.2 Alterar gravemente la pa#ica.3.2 Desestabilizar gravemente el
funcionamiento de una organizacion internacional Brovocar un estado de terror en la
poblacion o en una parte de ella. 2. Se considaeragaéialmente delitos de terrorismo los delitos
informaticos tipificados en los articulos 197 bid97 ter y 264 a 264 quater cuando los hechos
se cometan con alguna de las finalidades a lassgueefiere el apartado anterior.3. Asimismo,
tendran la consideracién de delitos de terrorismoresto de los delitos tipificados en este
Capitulo”.
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Ello acota ya notablemente la legislacion de desarrollo al afectar a
derechos fundamentales de los ciudadanos. No obstante, tal como ha sido
redactado el art. 553 LECRIM, y en lo que atafie a la inviolabilidad
domiciliaria, permite que la situacion excepcional de entrada y registro
domiciliario se proyecte no solo respecto de los miembros de una banda
armada o terrorista, sino de cualquier casa en la que se hayan podido
refugiar los mismos. Tal como expone FERNANDEZ SEGADO** ello

supone un amplisimo dmbito subjetivo para la suspension.

La suspension del derecho a la inviolabilidad domiciliaria se centra
en prescindir de un elemento de garantia esencial del precepto
constitucional, y es la previa autorizacion judicial. No se elimina ésta
totalmente, sino que se produce “a posteriori”, pues los agentes de policia
deben comunicar al juez competente, no solo el hecho del registro, sino

todos los datos significativos.

Esta intervencion judicial posterior es plena de contenido y de
atribuciones. Asi lo confirmo el TC en la citada sentencia 199/1987, de 16
de diciembre (f. j. 9%), que proclama: “del precepto no se deduce limitacion
alguna de las facultades judiciales al respecto, sino una obligacion de la autoridad
gubernativa de puesta en conocimiento, la cual en cada caso, serd a los efectos
pertinentes, conservando siempre el Juez todas las facultades que el ordenamiento
le reconoce para adoptar las medidas y decisiones que estime pertinentes al
respecto. Y, desde luego, en relacion con los casos excepcionales de detencion
inmediata, le corresponderd verificar si las circunstancias del caso han justificado

la penetracion en el domicilio, sin la previa autorizacion judicial”.

Dicha doctrina consagra plenamente la revision jurisdiccional de la
actuacion gubernativa previa, y las consecuencias procesales y legales que

los defectos en la aplicacion de este precepto puedan derivar, que van

333 FERNANDEZ SEGADO, F.: El sistema constitucional espafioEditorial Dykinson S.L.
Madrid. 1992. Pagina 507.
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desde la nulidad de lo actuado y de las pruebas obtenidas de acuerdo al
art. 11 LOP]J, hasta las sanciones administrativas o penales que puedan

deducirse de la actuacidn ilegal de los agentes de policia.

Menor importancia practica ha supuesto el necesario control
parlamentario al que se refiere el art. 55.2 CE. El art. 553 LECRIM,
redactado por la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, fue impugnado
ante el TC por el Parlamento vasco y cataldn. Concretamente, el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento vasco se referia a la
falta de una regulacion legal del “adecuado control parlamentario” que
exige el art. 55.2 CE. En la Ley Organica precedente 9/1982, de 26 de

diciembre si que se articula un control parlamentario especifico®*.

La sentencia TC 71/1994, de 3 de marzo, rechaza el recurso planteado
al entender que: “el art. 55.2 de la Constitucion impone el «adecuado control
parlamentario», pero no obliga a que sea precisamente en la Ley Organica que
determine la forma y los casos de la suspension donde haya de regularse ese
«adecuado control parlamentario», ni tampoco obliga a que el mismo consista en
la prevision de alguin tipo, procedimiento o mecanismo tasado de control singular
y especifico, para los casos del art. 55.2 de la Constitucion. Y como este precepto
constitucional no fuerza a ninguna de las dos cosas, es perfectamente licita la
opcion del legislador de que, en una determinada coyuntura, sea «adecuado» o
suficiente el control parlamentario ejercido con arreglo a lo que prevean los
Reglamentos de las Camaras u otras normas de Derecho parlamentario, en las
que, desde luego, nada impide que se desarrolle especialmente el control
parlamentario a que se refiere el art. 55.2 de la Constitucion. El silencio de la Ley
Organica en este punto sélo tiene un sentido: dejar a la decision de las Camaras la
opcion de establecer o no establecer un régimen especial relativo al «adecuado

control parlamentario», lo que no es contrario a la Constitucion”.

34 E| art. 18.2 de esta ley establecia queén ‘gerjuicio de los demas medios de control
parlamentario que prevean los Reglamentos del Gesgy del Senado, el Gobierno informara a
las Camaras al menos cada tres meses del uso ghecey del resultado obtenido por la
aplicacion de las medidas adoptadas”.
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Es por ello, que el control parlamentario en la aplicacion del precepto
dependera de los mecanismos normales de control que los grupos
politicos con representacion parlamentaria soliciten del Gobierno, y se
adaptara a las diversas formas de ejercicio de dicho control legalmente

establecidas.
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VII

PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO
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PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO
VII.1 CONCEPTO Y REQUISITOS DEL CONSENTIMIENTO

Pasando ya al andlisis de los especificos supuestos contemplados en
el art. 18.2 CE y que permiten una injerencia legitima en el derecho
fundamental que estudiamos, el primero de los indicados en dicha

disposicion es el consentimiento del titular.

La teoria del consentimiento en nuestro ordenamiento juridico
procede del estudio del negocio juridico en el &mbito civil. Asi, CASTAN
TOBENAS** lo refleja en su sentido etimoldgico: “de sentiré cum, sentir

juntos, querer la misma cosa, significa tanto como acuerdo de voluntades”.

Por ello, la esencia del consentimiento se halla en la voluntad del que
lo presta. Dicha voluntad es expresion de la autonomia de que gozan los
individuos para gobernar su persona y bienes y ejercitar sus derechos, sin

mas impedimento que el respeto al marco legal.

En nuestra materia de estudio, el consentimiento aparece ligado con
la voluntad manifestada por el titular del derecho para legitimar la
entrada y registro en su domicilio. De ahi que hayan de analizarse todas
las consecuencias juridicas que puede conllevar dicha expresion de

voluntad.

Ello nos obliga a adentrarnos en el estudio de la declaracion de
voluntad y sus formas de manifestacion o revocacion; en los problemas
existentes en torno a la capacidad del que la emite y las limitaciones que
pueda tener el emisor; a la cuestion de quién ostenta la titularidad del
derecho a prestar el consentimiento; y en definitiva, toda la problematica

relacionada con la pluralidad de titulares.

3% CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espafiol, comun y fotalomo Tercero. Derecho de
obligaciones. La obligacidn y el contrato en gehdr2? edicion. Editorial Reus S.A.1978. Pagina
486.
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Si bien el concepto del consentimiento procede del campo civil, lo
cierto es que esbozar un concepto del consentimiento para autorizar una
entrada y registro domiciliario es una materia que se ha abordado con
mas asiduidad en el campo penal, por la mayor repercusion que la
aplicacion de los derechos fundamentales tiene en el ambito punitivo, y
por la existencia de un delito como el de allanamiento de morada, que ha

supuesto un estudio de la cuestion mas intenso en este dmbito penal.

El consentimiento es, por tanto, la expresion de voluntad del titular
del derecho en virtud de la cual permite la entrada en el domicilio y el
registro del mismo. Y como vimos en el capitulo V de esta monografia, al
ser la entrada y el registro actuaciones independientes, el consentimiento
también debe o puede ser especifico de las dos acciones o de una sola de

ellas.

El TS** lo ha expresado en los siguientes términos: “el consentimiento
consiste en un estado de dnimo concreto en virtud del cual la persona interesada,
ante una situacion concreta que las circunstancias le presentan, accede al registro
porque soporta, permite, tolera y otorga, inequivocamente, que ese acto tenga
lugar. (SSTS 1.4.96, 4.3.99. 183/2005, de 18 de febrero). Y afiade este mismo
tribunal que: “se trata en suma de una aprobacién, una aquiescencia, un
asentimiento, una licencia o una venia que soslaya cualquier otra exigencia

procedimental”.

No obstante, este consentimiento para estar dotado de validez y que
la injerencia en el derecho fundamental del afectado sea
constitucionalmente legitima, debe reunir unos requisitos especificos.
Dichos requisitos estan dotados de una evidente exhaustividad, que la
doctrina jurisprudencial ha ido decantando con el tiempo, hasta el punto

que, en la actualidad, ofrece un notable grado de concrecion y detalle.

3¢ sentencia TS, de 30 de noviembre de 2009(La Le312B2009), f.j.8°; sentencia TS
628/2002, de 12 de abril (La Ley 5919/2002).
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En este sentido, el TS*” sefiala como requisitos del consentimiento los
siguientes: “a) Otorgado por persona capaz;, esto es mayor de edad, y sin
restriccion alguna en su capacidad de obrar; b) Otorgado consciente y libremente;
c) Puede prestarse oralmente o por escrito, pero siempre se reflejard
documentalmente para su constancia indeleble; d) Debe otorgarse expresamente,
si bien la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su art. 551 (LA LEY 1/1882)
autoriza el consentimiento presunto; e) Debe ser otorgado por el titular del
domicilio, titularidad que puede provenir de cualquier titulo legitimo civilmente,
sin que sea necesaria la titularidad dominical. En caso de que varias personas
tengan su domicilio en el mismo lugar no es necesario el consentimiento de todos
ellos, bastando el de uno de los cotitulares, salvo los casos de intereses
contrapuestos (STS. 779/2006 de 12. 7); f) El consentimiento debe ser otorgado
para un asunto concreto, del que tenga conocimiento quien lo presta, sin que se
pueda aprovechar para otros fines distintos (Sentencia de 6 de junio de 2001); g)
No son necesarias en ese caso las formalidades recogidas en el art. 569 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LA LEY 1/1882), respecto de la presencia del

Secretario Judicial”.

No obstante, debemos de tener en cuenta que dichos requisitos estan
establecidos para el ambito penal, y que nuestro objeto de estudio es
constitucional. Por ello, algunos de los requisitos apuntados por el TS son
propios de las actuaciones de investigacion criminal (como lo relativo a la
presencia del secretario judicial en la diligencia de entrada y registro), y
no serian aplicables a las actuaciones de entrada domiciliaria o de registro

motivadas por otras actuaciones de orden civil, administrativo o social.

VII.2 CAPACIDAD

337 sentencia TS, de 30 de noviembre de 2013(La L&A@¥2013), f.j. 2°. Se ha recogido el
contenido de esta sentencia en extracto, haciefdrencia Gnicamente a sus epigrafes, dado que
contiene un desarrollo de cada uno de estos reapiigile se veran a lo largo del estudio de este
capitulo. La misma doctrina se recoge en las seiaemS 1803/2002, de 4 de noviembre (La
Ley 81/2003); 261/2006, de 14 de marzo de 2006(p 119542/2006); 922/2010, de 28 de
octubre( La Ley 188053/2010).



198 ANTONIO LUIS VALERO CANALES

Para que el consentimiento sea valido ha de estar prestado por una
persona que ostente capacidad de obrar para otorgarlo. La capacidad de
obrar a la que nos referimos es, en palabras de DIEZ-PICAZO Y PONCE
DE LEON®S: “Ia aptitud o idoneidad para realizar eficazmente actos juridicos, o
en otros términos, la capacidad para adquirir y ejercitar derechos y asumir

obligaciones.”.

Ello nos obliga a plantearnos el alcance del consentimiento prestado
por personas que puedan tener restringida o limitada su capacidad de
obrar, tales como menores de edad, personas cuya capacidad estd
modificada judicialmente®’, personas con minusvalia psiquica que pueda

afectar a su entendimiento, etc.

En principio, habrd de partirse de la premisa general de nuestro
ordenamiento juridico de que la capacidad se presume plena, por lo que
las limitaciones a la capacidad constituyen la excepcion. En este sentido,
el art. 199 CC establece que: “nadie puede ser declarado incapaz, sino por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley”. Y el art. 7.1
LEC senala que: “solo podrin comparecer en juicio los que estén en el pleno

ejercicio de sus derechos civiles”.

Ello no impide que pueda apreciarse, en el caso concreto, que el
consentimiento prestado por el titular pueda estar disminuido por una
causa que no esté previamente establecida, ya sea administrativa o

judicialmente, pues ha de atenderse a la capacidad real del sujeto que

338 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y otro‘Sistema de Derecho civil’Volumen |.
Editorial Tecnos.4° edicion. Pagina 260.

339 | a Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Wuhria ha establecido esta terminologia en
referencia a los denominados, hasta entonces,dnitagos. En el exponendo IIl del Preambulo
de esta ley se sefiala quéatibién se busca la adaptacion a la ConvenciénadeNaciones
Unidas sobre los derechos de las Personas conapasidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006Ja cual afecta a la nueva terminologia, en la geeabandona el empleo de
los términos de incapaz o incapacitacion, y seitsyst por la referencia a las personas cuya
capacidad esta modificada judicialmente”.
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presta el consentimiento. En este sentido, el TS*** mantiene este criterio
de acudir a la apreciacion en cada caso de la minusvalia psiquica, esté o

no declarada judicialmente.

Respecto a la edad como criterio determinante de la capacidad, la CE
otorga en su art. 12 a los mayores de dieciocho afnos el pleno ejercicio de

sus derechos civiles.

Dicho estado es consecuencia de la extincion automatica de los
mecanismos de proteccion y tutela establecidos por la ley para los
menores de edad. Por tanto, al mayor de edad se le supone una plena
capacidad de obrar, y su simple goce legitima para impedir la injerencia
en el derecho fundamental que estudiamos. En este sentido, las sentencias
del TS citadas a proposito de los requisitos del consentimiento, se refieren

expresamente al prestado por persona mayor de edad.

En relacion con los menores de edad, la legislacion civil parte del
hecho de que precisan para el gobierno de su persona o bienes de
mecanismos de proteccion constituidos por la patria potestad, tutela o
guarda, por lo que necesitaran de la asistencia de sus representantes

legales.

Asi, el art. 154 CC establece que: “los hijos no emancipados estin bajo la
potestad de los progenitores”, y éstos ostentan la representacion legal de los
mismos de acuerdo al art. 162 del citado codigo. Igualmente, los hijos no
emancipados no sujetos a la patria potestad estdn sometidos a la tutela de

un mayor de edad, con arreglo al art. 222.1° CC.

No obstante, el art. 4.1 de la Ley Organica 1/1996, de proteccion
juridica del menor dispone que: “los menores tienen derecho al honor, a la

intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende

340 sentencia TS, de 30 de noviembre de 2009, fli81 ey 233131/209); sentencia TS, de 14 de
marzo de 2006, f.j. 1° (identificacion CENDOJ 28070012006100993) ; sentencia TS, de 4 de
noviembre de 2002, f.j. 2° (identificacion CENDZ8D79120012002102923).
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también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi como

del secreto de las comunicaciones”.

Pero esa misma legislacion no establece que sea el menor el que
ejercite estos derechos por si mismo, sino que dichos derechos se articulan
a través de un derecho de audiencia del menor, que se establece en el art.
154 CC3, y en la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor,
en su art. 9.1, tras la redaccion dada al mismo por la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a

la adolescencia®®.

Lo relevante, en nuestro estudio, es determinar si el menor de edad
puede o no consentir la entrada o registro domiciliario por tener

suficiente capacidad.

Algunas posturas doctrinales han sido proclives a su admisibilidad.
Concretamente, MATIA PORTILLA3 afirma que: “debe concluirse,
entonces que el menor( sometido a patria potestad) puede oponerse al
allanamiento de morada o a la vulneracion de su derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio frente a terceros, pero, también, que su capacidad se

encuentra limitada en relacion con las personas que detenten la patria potestad”.

341 E| art. 154 CC, modificado por la Ley 26/2015 28ede julio, de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, jgmel que:“si los hijos tuvieran suficiente
madurez deberan ser oidos siempre antes de addetasiones que les afecten”.

342 El art. 9.1 establece queel“menor tiene derecho a ser oido y escuchadadisgriminacion
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra aiistancia, tanto en el &mbito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo, judicialde mediacién en que esté afectado y que
conduzca a una decisién que incida en su esferaopal, familiar o social, teniéndose
debidamente en cuenta sus opiniones, en funciGsudedad y madurez. Para ello, el menor
debera recibir informacién que le permita el ejeioi de este derecho en un lenguaje
comprensible, en formatos accesibles y adaptadasaircunstancias”.

33 MATIA PORTILLA, F.J.: “El derecho fundamental a la inviolabilidad del doitib”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 100.
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SANCHEZ DOMINGO* considera que la capacidad natural de

juicio es suficiente a los efectos de otorgar el consentimiento.

No es éste el criterio mantenido por FIGUEROA NAVARRO*, que
manifiesta que el consentimiento ha de ser prestado por mayor de edad.
En el mismo sentido, RIVES SEVA y ALVAREZ MARTINEZ3*.

Esta ultima postura estd ampliamente refrendada por Ila
jurisprudencia del TS, que ha considerado que la capacidad de obra plena
para consentir una entrada y registro domiciliario precisaba de la mayoria
de edad, como vimos al tratar los requisitos del consentimiento. Y
especificamente, la sentencia TS de 4 de noviembre de 2002 (La Ley
81/2003), en su f,j. 2%, considera ilicita la diligencia de entrada y registro

domiciliario al haber sido consentida por un menor de 14 afos de edad.

La situacién factica del menor emancipado en cuanto a la prestacion
del consentimiento no ha sido estudiada por la doctrina, dada la escasa
habitualidad que presenta en la practica. ALVAREZ MARTINEZ* la
menciona como equiparable a la mayor edad, por lo que a su juicio, seria

admisible un consentimiento prestado por el menor emancipado.

El art. 323 CC establece que el menor emancipado puede regir su
persona y bienes como si fuera mayor, salvo las restricciones establecidas
en dicho precepto, que se refieren a determinadas capacidades
patrimoniales entre las que no se encuentra la prestacion del

consentimiento para la entrada y registro.

%% SANCHEZ DOMINGO, M.B.: ‘Andlisis del delito contra la inviolabilidad del ducilio del
articulo 534 del Cédigo Penal'Editorial Comares. Paginas 145-146.

35 FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la proteccién del domicilio en el Dbeoec
espafiol’. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 155.

38 RIVES SEVA, A.P.: ta diligencia de entrada y registro domiciliaridditorial Bosch. 2004.
Pagina66;ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccidte
Tributos”. Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 194.

37 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecciéte Tributos”.
Editorial La Ley. 12 edicién. 2007. Pagina 194
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Por ello, ha de mantenerse la plena facultad del menor emancipado
para consentir la entrada y registro domiciliario, pues a tales efectos, goza

de las mismas facultades de una persona mayor de edad.
VIL3 VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

La prestacion del consentimiento requiere que el que lo presta acttie
con absoluta libertad. Es decir, debe surgir de su voluntad consciente y
libre. En este sentido, la jurisprudencia del TS*#, analizada al apreciar los
requisitos del consentimiento, establece como uno de estos requisitos que

sea: “b) otorgado consciente y libremente.”.

Ello plantea el espinoso problema de la declaraciéon de voluntad del
interesado; de las posibles divergencias entre la voluntad interna y la

declarada; y toda la cuestion de los vicios del consentimiento.

Los problemas entre la voluntad interna y la declarada, y sobre todo,
la apreciacién de cémo debe ponderarse el valor de una y otra, han sido
especialmente estudiados a propdsito del negocio juridico. No obstante, al
encontrarnos en el estudio de un derecho fundamental, y teniendo en
cuenta la interpretacion restrictiva que debe hacerse en materia de
limitacion de los derechos fundamentales, hemos de realizar una
valoracion de esta cuestion mads favorable a la idea de atender al
verdadero y profundo deseo del interesado, y no tanto a la formalidad de

la declaracion prestada.

De este modo, la doctrina opta mayoritariamente por atender a la

voluntad real del interesado, a lo efectivamente querido por el mismo.
ALONSO DE ANTONIO*® lo senala al afirmar que: “por tanto, el tinico

348 sentencia TS de 30 de noviembre de 2013( La L8$a&2013), f.j. 2°. La misma doctrina se
recoge en las sentencias TS 1803/2002 de 4 demiordede 2002(La Ley 81/2003); 261/2006,
de 14 de marzo de 2006(La Ley 119542/2006), y 9A®2 de 28 de octubre( La Ley
188053/2010).

%9 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion esparfiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 110
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requisito verdadero de esta posibilidad que se comenta es la libertad. Cuando
existe la misma, hay consentimiento y en consecuencia entrada legal en un
domicilio. Cuando no la hay, aunque formalmente se manifieste el
consentimiento, éste estard viciado y serd nulo”. En el mismo sentido, se
pronuncian GONZALEZ TREVIJANO, ALVAREZ MARTINEZ, RIVES
SEVA, FIGUEROA NAVARRO?®.

Es preciso, pues, atender a lo efectivamente querido por el sujeto
para apreciar si existié o no consentimiento. De ello se deriva que ha de
ser prestado conscientemente, lo que entrafia también el conocimiento
cabal de lo que se hace. Ello presupone que exista, en la forma tradicional

de expresarlo, tanto entendimiento como voluntad.

No obstante, para adentrarnos en el estudio de estos supuestos
debemos de analizar los vicios del consentimiento, contenidos en el art.
1.265 CC. Este precepto afirma que: “serd nulo el consentimiento prestado por

error, violencia, intimidacion y dolo”.

El error, como vicio invalidante del consentimiento, requiere que el
proceso de formacion de la voluntad del interesado esté distorsionado por
alguna que causa que ha impedido que coincida lo efectivamente querido
por el mismo con lo manifestado, o con lo que ha dado a entender a los
demas. Es decir, parafraseando a DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON®":
“0 no se hubiera querido de haberse conocido exactamente la realidad, o se hubiera

querido de otra manera”.

%% GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 171ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeaén de

Tributos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 188YES SEVA, A. P.: La diligencia de
entrada y registro domiciliario’Editorial Bosch. 2004. Pagina 6BIGUEROA NAVARRO, C.:

“Aspectos de la proteccion del domicilio en el Deeeesparity. Editorial Edisofer S.L. Madrid.
1998. Pagina 153.

%1 DI[EZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y otro‘Sistema de Derecho civil’Volumen 1.

Editorial Tecnos.4° edicion. Pagina 520.
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En esta esfera constitucional de proteccion de los derechos
fundamentales, es necesario atender prioritariamente a la voluntad
interna del sujeto, a lo efectivamente querido por éste, pues la injerencia
en el derecho fundamental tiene que tener un caracter excepcional. Ello no
empece que pueda existir una forma tacita de consentimiento, como se

analizara mas adelante.

El error nos acerca a la indagacion de lo que antes afirmabamos
como conocimiento cabal de la autorizacion concedida para la injerencia
domiciliaria, desprovista de cualquier macula de duda o falsa
representacion del sujeto que perturbe su conocimiento cognitivo, y
también, del alcance que tiene dicha autorizacion, tanto en cuanto al lugar

o lugares donde debe desarrollarse, como a su tiempo y a su contenido.

La jurisprudencia del TS*? afirma respecto al consentimiento que: “a)
que no esté invalidado por error, violencia o intimidacion de cualquier clase; b)
que no se condicione a circunstancia alguna periférica, como promesas de
cualquier actuacion policial, del signo que sean; c) que si el que va a conceder el
consentimiento se encuentra detenido, no puede vdlidamente prestar tal
consentimiento si no es con asistencia de Letrado, lo que asi se hard constar por
diligencia policial. El consentimiento a la realizacion de la diligencia, uno de los
supuestos que permiten la injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio, requiere que ha de ser prestado ante un letrado que le asista y ello
porque esa manifestacion de cardcter personal que realiza el detenido puede
afectar, indudablemente, a su derecho a la inviolabilidad y también a su derecho
de defensa, a la articulacién de su defensa en el proceso penal, para lo que ha de
estar asesorado sobre el contenido y alcance del acto de naturaleza procesal que
realiza” ( STS 2-12-1998 ). Si la asistencia de letrado es necesaria para que éste

preste declaracion estando detenido, también le es necesaria para asesorarle si se

%2 sentencias TS, de 30 de noviembre de 2013 f(L&2% ey 148690/2013). La misma doctrina
se recoge en sentencias TS1803/2002, de 4 denmindede 2002(La Ley 81/2003); 261/2006,
de 14 de marzo de 2006(La Ley 119542/2006); 92Z20le 28 de octubre (La Ley
188053/2010).



LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECHO FUNDAMENTAL 205

encuentra en la misma situacion para la prestacion de dicho consentimiento,
justificindose esta doctrina en que no puede considerarse plenamente libre el
consentimiento asi prestado en atencion a lo que se ha venido denomindndose [la
intimidacion ambiental] o [la coaccion que la presencia de los agentes de la

actividad representan].

GONZALEZ TREVIJANO®® se refiere a la interpretacién que debe
darse al consentimiento, que ha de ser favorable a la proteccion de la
inviolabilidad domiciliaria, manifestando que: “en casos de duda, hard que

entender, en cambio, la voluntad contraria a la entrada en el domicilio” .

Para que se pueda otorgar el consentimiento sin ningun resquicio de
duda o de falsa interpretacion, es necesario que los solicitantes de tal
consentimiento actien con una notable diligencia, prestando al
destinatario una informacion correcta y amplia del objeto de la injerencia,
y debe contener también la informacion del derecho del interesado a

negarse a otorgar dicha autorizacion.

En este sentido, la sentencia TS de 26 de noviembre de 2003, fj. 3¢%

(La Ley 508/2004), afirma que: “el consentimiento prestado debe ser

%3 GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 171.

%4 Este deber de informacién es aln mas relevanegarC, en casos de inspeccion tributaria,
si la normativa administrativa especifica requiena instruccion de derechos al afectado, entre
los que se encuentra el de negarse a autorizartriada y el registro domiciliario. La sentencia
TC 54/2015, de 16 de marzo, f.j. 6°, dispone :dttal como se ha expresado anteriormente, la
entrada en las dependencias de la empresa se inizalgertencia de derechos al interesado, por
lo que, en el contexto de esa normativa, los furaios actuantes no podian considerar que la
falta de oposicién del obligado tributario fuerafisiente, pues su Reglamento de actuacion les
obligaba a despejar toda duda mediante la instrocaile derechos al interesado, advirtiéndole
de la posibilidad de oponerse a la entrada en ainiddio para llevar a cabo la actuacion
inspectora. Junto a ello, también ha de tenerseceenta que los actuarios portaban una
autorizaciéon administrativa para la entrada que fue necesario exhibir al ser facilitado el
acceso por los socios administradores. Este datelesante en este caso pues la advertencia de
derechos logicamente debia incluir este dato, est) que portaban una autorizacion
administrativa para el caso de negativa u oposidai@h obligado tributario, lo cual nos sitta en
una hipoétesis de informacién manifiestamente ingrite para recabar el consentimiento, pues
la autorizacién administrativa en modo alguno hadilla entrada en los espacios fisicos que
constituyen el domicilio de la persona juridica etbj de proteccidon constitucional En
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correctamente informado y terminantemente libre. El titular del derecho debe ser
enterado de que pueda negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere,
asi como las consecuencias que pueden derivarse de esa actuacion policial; y debe
estar garantizada la ausencia de todo tipo de coercion o amedrentamiento que

pueda viciar la libertad con que debe tomase la decision”.

A tal efecto, la sentencia TS de 26 de noviembre de 2003, £.j. 9%( La
Ley 508/2004) proclama: “que la utilizacion por la policia de un escueto
impreso para ser firmado por el interesado, que se presento al titular del domicilio
para su firma en el momento de la entrada y registro, es susceptible de
considerarse tanto una intimidacion como una induccion a error, pues pudo
tomarse como la notificacion del mandamiento judicial de entrada, mds que como

una autorizacion voluntaria”.

La violencia constituye también un supuesto en el que se produce un
consentimiento viciado, pues el sujeto se ve compelido a prestarlo ante la
posibilidad de un atentado para su vida, integridad, libertad, bienes, o
para la de los demas. El art. 1.267.1* CC considera que: “hay violencia

cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible”.

Se reputa acertada la expresion de la norma, pues en estos casos, no
hay propiamente consentimiento, sino una mera apariencia del mismo,
pues el consentimiento solo se presta o se otorga libérrimamente por el
sujeto. La expresion de la ley determina que el consentimiento se
“arranca”, es decir, es extraido del sujeto a la fuerza, por lo que supone

simplemente un remedo de su voluntad.

consecuencia, apreciamos en este caso una quislerecial de la garantia de informacion para
recabar consentimiento del interesado, que de festaa resulta viciado, de lo que se concluye
gue no hay un consentimiento eficaz para justifleamtromision domiciliaria en el supuesto

contemplado y ello determina la apreciacion dedsidn del art. 18.2 CE por la entrada en el
domicilio social del dia 21 de junio de 2006".
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La injerencia domiciliaria efectuada con violencia puede suponer que
la conducta pueda estar incursa en un delito. Asi, el CP castiga en los arts.
202 y 203 conductas relativas a la inviolabilidad del domicilio cuando son
cometidas con particulares, y el art. 204 del mismo cddigo cuando el
sujeto activo del delito es un funcionario publico o autoridad. El art. 534
CP sanciona un delito especifico cometido por autoridades o funcionarios

publicos cuando existe causa penal por delito®®.

ALONSO DE ANTONIO*® lo expresa de forma muy descriptiva
cuando afirma que: “basta con pensar en las personas que abren su casa porque
estan siendo conminadas por una navaja o la madre que hace lo propio ante el

temor de que causen mal a su hijo de corta edad”.

Otro vicio del consentimiento lo constituye la intimidacion. El
articulo 1.267.2° CC establece que: “hay intimidacion cuando se inspira a uno
de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y
grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge,

descendientes o ascendientes”.

La intimidacién supone, por tanto, una perturbacion psicologica del
sujeto ante la posibilidad que su negativa a prestar el consentimiento
pueda ocasionar algin perjuicio al mismo o a personas afines. En el
ambito constitucional, el criterio de la existencia de intimidacidon es
notablemente riguroso, pues el TS*® exige: “que no se condicione a
circunstancia alguna periférica, como promesas de cualquier actuacién policial,

del signo que sean”.

%55 La redaccion de los articulos 202, 203, 204 yGB4se recoge en el epigrafe 4.1.3 de esta
obra.

36 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 110.

%7sentencia TS, de 30 de noviembre de 2013, fljad ey 148690/2013). La misma doctrina se
recoge en las sentencias TS 1803/2002, de 4 dembke de 2002(La Ley 81/2003); 261/2006,
de 14 de marzo ( La Ley 119542/2006); 922/201@8&lde octubre ( La Ley 188053/2010).
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La actuacion intimidatoria, tanto la pueden realizar particulares que
pretendan efectuar una entrada o registro domiciliario, como funcionarios
o autoridades. No obstante, el rigor de la actuacion de la fuerza publica

contendra generalmente una mayor fuerza intimidatoria.

ALVAREZ MARTINEZ, a propésito de la actuacién de las unidades
inspectoras tributarias, estima que se dara este supuesto: “cuando se
advierta que, en caso de denegacion del consentimiento, se va a proceder de
inmediato a la solicitud de la respectiva autorizacion judicial, dejando entrever
ademds, de una forma mds o menos velada, la amenaza de un proceso
comprobador o de investigacion mds profundo, riguroso o selectivo”. Lo mismo
puede decirse de la actuacion policial motivada por una investigacion
criminal, en el que las consecuencias punitivas para el sujeto seran mucho

mas intensas.

En este sentido, por la jurisprudencia del TS*® se ha elaborado el
concepto de “intimidacién ambiental”, como la coaccion que la presencia

de los agentes de la autoridad representa.

Esta situacion de intimidacion puede encontrarse en la sentencia TS,
de 30 de noviembre de 2009, £.j.8%*° (La Ley 233131/2009), que justifica una
condena de un funcionario policial en base al art. 534 CP. En este caso,
dicho amedrentamiento lo sufre la mujer del detenido que otorga el

consentimiento asustada, y tras ser conminada a colaborar.

8 ver cita anterior.

¥9 Dicha sentencia expresa qtigel examen de los autos, resulta que la Unicalianza sobre el
gue los recurrentes apoyan el consentimiento esselito de denuncia en el que la mujer del
detenido manifiesta (folio 12) "me han preguntadpugden entrar en casa y si queria colaborar.

Yo, asustada les he dicho que si". No hay ningureexpresion del consentimiento que se dice
concurrid, y que la mujer del detenido lo niegagl due no hay constancia alguna, conforme

exige la jurisprudencia de esta Sala en una redargurisprudencia de la que el propio

recurrente se hace eco al recordar que el probletaasi hubo o no consentimiento ha de ser

interpretado de manera restrictiva, al tiempo quada al andlisis de los hechos anteriores,

posteriores y coetaneos para indagar la existemlghconsentimiento, extremo que, del analisis
de la causa, propiciado por el art. 899 de la Legqesal, no permite constatar la existencia de

ese consentimiento”.
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La jurisprudencia es también constante y muy abundante, cuando el
consentimiento es prestado por un detenido. En este caso, se exige la
presencia de un abogado que asista al detenido que presta el
consentimiento para la entrada y registro de su domicilio, en aras a
garantizar la libertad del sujeto en la emisién y declaracion de su

voluntad.

Asi, la sentencia de 30 de noviembre de 2013,£j.2° (La Ley
148690/2013) dispone: “que si el que va a conceder el consentimiento se
encuentra detenido, no puede vilidamente prestar tal consentimiento si no es con
asistencia de Letrado, lo que asi se harda constar por diligencia policial. EI
consentimiento a la realizacion de la diligencia, uno de los supuestos que
permiten la injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio,
requiere que ha de ser prestado ante un letrado que le asista y ello porque esa
manifestacion de cardcter personal que realiza el detenido puede afectar,
indudablemente, a su derecho a la inviolabilidad y también a su derecho de
defensa, a la articulacion de su defensa en el proceso penal, para lo que ha de estar
asesorado sobre el contenido y alcance del acto de naturaleza procesal que realiza”
( STS 2-12-1998 ). Si la asistencia de letrado es necesaria para que éste preste
declaracion estando detenido, también le es necesaria para asesorarle si se
encuentra en la misma situacion para la prestacion de dicho consentimiento,
justificindose esta doctrina en que no puede considerarse plenamente libre el
consentimiento asi prestado en atencion a lo que se ha venido denomindndose "la
intimidacion ambiental” o "la coaccion que la presencia de los agentes de la
actividad representan” (STS. 831/2000 de 16.5)”.

Conviene, en este punto, distinguir la necesidad de asistencia de
abogado para que el detenido pueda prestar validamente el
consentimiento, dado que, en caso contrario, se entenderda que dicho
consentimiento estd viciado por la citada “intimidacion ambiental”; del
supuesto en que la entrada y registro se realiza en el domicilio de una

persona detenida, pero se cuenta con un mandamiento judicial.
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En este ultimo caso, al no ser preciso el consentimiento, no es
necesaria la asistencia de abogado a dicha diligencia, dado que 1la
injerencia estd basada en otro supuesto distinto de exclusion del derecho a

la inviolabilidad (la resolucién judicial).

La diligencia practicada con autorizacion judicial es una mera
actuacion de investigacion judicializada que afecta a un derecho
fundamental, pero no es una diligencia que pueda precisar la asistencia
letrada, por no ser de caracter personal: como los reconocimientos de

identidad y declaraciones del detenido.

De este modo, la sentencia TS, de 14 de marzo de 2006,fj. 2°, (La Ley
119542), proclama que: “siendo asi la existencia de auto judicial habilitante
notificado al titular presente en la diligencia hace irrelevante la falta de
consentimiento de éste y la no asistencia de letrado en el caso de que dicho titular

se encuentre detenido”.

El ultimo vicio del consentimiento al que hemos de referirnos es el
dolo, expresandose en el art. 1.269 CC que: “hay dolo cuando, con palabras o
maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro

a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho”.

En este caso, se trata de maquinaciones engafiosas realizadas por el
solicitante con objeto de que el titular del derecho consienta la entrada o el

registro domiciliario.

A tal efecto, la sentencia TS, de fecha 3 de septiembre de 20023

consider6 que se habia producido engano en el consentimiento del que

360 | a sentencia TS de 3 de septiembre de 2002,f.j(lH ey 7821/2002), sefiala que‘en
efecto, se produjo el engafio (lo decimos con logimts respetos) de hacer creer a los
interesados que se trataba de una inspeccion, hiénaria, bien extraordinaria, de caracter
puramente administrativa ordenada por el Servicetalan de la Salud, cuando la verdad era
gue tenian un caracter policial y judicial tendenteaveriguar la comision de unos determinados
delitos y que su finalidad era obtener unas positgeuebas inculpatorias. Tal finalidad era
evidente, pues amén de reconocerlo la propia p&tarrente, esta probado que inmediatamente
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autorizd el registro de su farmacia, pues por la fuerza actuante se le
informo que la finalidad del registro era una inspeccion sanitaria, cuando

en realidad su finalidad era la averiguacion de la comision de delitos.

ALVAREZ MARTINEZ*!' pone el ejemplo en el dmbito de las
actuaciones tributarias de la existencia de dolo: “cuando se esgrima la

promesa de un trato fiscal mads favorable o benévolo”.
VIIL.4 FORMA, CONTENIDO Y REVOCACION DEL CONSENTIMIENTO

En cuanto a la forma que debe aportar el consentimiento del sujeto
titular, es evidente que la forma expresa constituye la habitual. Dicha
forma de manifestar el consentimiento se podra hacer de forma oral o
escrita, como afirma la jurisprudencia del TS*2. También exige dicha
doctrina que se recoja dicho consentimiento documentalmente. Tal forma
de actuar constituye el medio adecuado para preconstituir la prueba
suficiente en aras de evitar la negativa posterior del interesado al

consentimiento prestado.

HERNANDEZ DOMINGUEZ y MARTINEZ MARTIN®® recogen los
“Criterios para la practica de las diligencias por la Policia Judicial”,

elaborados por la Comision Nacional de Policia Judicial por Acuerdos de
4 de febrero de 1999 y 2 de abril de 2003, que aconsejan: “la forma de

de concluidas, los propios Mozos de Escuadra gteniimieron en las diligencias, sin soluciéon
de continuidad y sin pasar por las dependencias Idstituto de la Salud, entregaron los
documentos, recetas y objetos intervenidos al Hzgke Instruccion nim. 1 de Gava que con
anterioridad habia incoado las diligencias previasm. 1442 del afio 1993 relativas al supuesto
aqui enjuiciado”.

31 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeasi de Tributos”.
Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 197.

%2 sentencia TS, de 30 de noviembre de 2013, f(.L2P Ley 148690/2013). La misma doctrina
se recoge en las sentencias TS 1803/2002, de 4vdembre de 2002 (La Ley 81/2003); TS
261/2006, de 14 de marzo (La Ley 119542/2006); P3/2D10, de 28 de octubre (La Ley
188053/2010).

3*HERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y otro: Derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio. Nociones basicas y analisis jurisprudiatic Editorial Dilex S.L.
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redaccion del consentimiento, a ser posible redactado de puiio y letra por el propio

autorizante y en presencia de testigos”.

Esta norma de prudencia se revela de indudable interés probatorio
posterior, dado que junto al consentimiento prestado, podra cotejarse la
firma y letra realizada por el autorizante en caso de negativa posterior de

éste.

La mayoria de la doctrina cientifica admite también el

consentimiento tacito®®.

GONZALEZ TREVIJANO*® recoge el “iter” de la tramitacion
parlamentaria del precepto del art. 18.2 CE afirmando que: “la necesidad de
disfrutar de semejante consentimiento expreso, recogido inicialmente en el
Informe de la Ponencia (BOC de 17 de abril de 1978) y en el Dictamen de la
Comision (BOC de 1 de julio de 1978), no se mantuvo luego en la Comision del
Senado (BOC de 6 de octubre de 1978) ni se establecid tampoco, finalmente, en el

texto definitivamente aprobado”.

Las Constituciones histdricas espanolas que se han referido a la
forma del consentimiento, como las de 1869 en su art. 5, y de 1876 en su

art. 6, no han requerido que dicho consentimiento sea expreso.

Un supuesto concreto de admision del consentimiento tacito lo
constituye el art. 551 LECRIM que dispone que: “se entenderd que presta su

consentimiento aquel que, requerido por quien hubiere de efectuar la entrada y el

%% GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 169; ALONSO DE ANTONIO, A.L‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Péagina 109; FIGUEROA
NAVARRO, C.: “Aspectos de la proteccion del domicilio en el Deee@spafils. Editorial
Edisofer S.L. Madrid, 1998. Pagina 151; FERNANDEZGRDO, F.: ‘El sistema constitucional
espafidl Editorial Dykinson S.L. Madrid. 1992. Pagina 2223; ALVAREZ MARTINEZ, J:
“La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecciéde Tributos”. Editorial La Ley. 12 edicién.
2007. Pagina 203.

%°GONZALEZ TREVIJANO, P.J.*La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 170.



LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECHO FUNDAMENTAL 213

registro para que los permita, ejecuta por su parte los actos necesarios que de él
dependan para que puedan tener efecto, sin invocar la inviolabilidad que reconoce
al domicilio el articulo 6 de la Constitucion del Estado”. Dicha referencia es a
la Constitucion de 1876.

El TC reconocio6 en sentencia 22/1984, de 17 de febrero, £.j.3%, que el
consentimiento: “no necesita ser expreso”. Posteriormente, en sentencia TC
209/2007, de 24 de septiembre, fj. 5%%, traza una aproximacion mas
concreta al consentimiento tdcito, al afirmar que no toda falta de
oposicion a la entrada domiciliar ha de entenderse como consentimiento
tacito: “por mucho que en determinados contextos la falta de oposicién pueda ser

indiciaria de la concurrencia de un consentimiento tdacito”.

El TS ha reconocido el consentimiento tacito. No obstante, constituye
también requisito necesario que el consentimiento se haya solicitado del
titular de una forma clara, con advertencia del derecho a negarse y de las

consecuencias que su autorizacion pueda conllevar®’.

También senala el TS que el consentimiento ha de constar de un
modo inequivoco, pues las dudas han de resolverse a favor de la negativa,
dada la interpretacion mas favorable a los derechos fundamentales que
debe en todo caso realizarse. A tal efecto, la existencia o no del
consentimiento es una cuestion de hecho y sujeta a prueba®® y ha de
deducirse de la totalidad de los hechos anteriores, coetdneos o posteriores

a su emision.

%% En el supuesto factico contenido en esta senteexiste una autorizacién a la entrada
domiciliaria de un comorador, que es el titulagoral del domicilio por residir en él, junto con la
falta de oposicién del otro comorador que se ertcaesn precario en dicho lugar, y que no
realiza ninguna oposicion a la entrada frente addsradas llamadas de la policia, sin que éste
ultimo, que se halla en su interior, se opongahadentrada.

%7 sentencias TS, de 12 de septiembre de 1998°f{L.a Ley 1500/1995); de 30 de noviembre
de 2009, f.. 8° (La Ley 233131/2009).

38 sentencia TS, de 25 de septiembre de 2013, f(Lal?ey 14869/2013); sentencias TS, de 12
de septiembre de 1994, f.j. 5° (La Ley 1500/19818)30 de noviembre de 2009, f.j. 8° (La Ley
233131/20009).
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En cuanto al contenido del consentimiento prestado por el titular, se
plantea doctrinalmente la posibilidad de si la entrada y registro ha ser
plena, y por lo tanto no pueda tener ninguna limitacion ni
condicionamiento, o si por el contrario, puede el que la otorga establecer
determinado alcance o condicion. A favor de esta ultima posibilidad se
encuentra FIGUEROA NAVARRO.

También ALVAREZ MARTINEZ>, en una explicacién categorica,
refiriéndose al titular, afirma que: “se encuentra plenamente legitimado para
fijar, sin mds, restricciones al consentimiento otorgado, y ello, a nuestro juicio,
tanto desde la perspectiva espacial-lugares o espacios a registrar-, temporal-
periodo madximo de permanencia en el domicilio-, subjetiva- personas concretas y
numero de ellas, que pueden penetrar en el mismo- y objetiva-actuaciones

especificas a desarrollar-.”

Este criterio es el mds conforme con el fundamento del
consentimiento, arraigado en la libre determinacion de la voluntad del
sujeto titular del derecho, y el mas acorde con una interpretacion

extensiva de los derechos fundamentales.

La limitacion del consentimiento también puede venir determinada
porque el sujeto titular solo autorice una de las acciones afectantes al
derecho y no la otra, como sucede cuando venga referida a la entrada, y

no al registro.

Ello puede predicarse, incluso, del supuesto en que existe
autorizacion judicial para la entrada domiciliaria, pero no para un registro
posterior. El TS*! consider6 en un caso de lanzamiento judicial de una

vivienda arrendada, que la proteccion constitucional domiciliaria solo se

39 FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la proteccién del domicilio en el Dbeoec
espafif. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina6l5

370 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeogn de Tributos”.
Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 199.

3"l sentencia TS, de 12 de noviembre de 2007, fli8%éy 216843/2007).
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extiende a la entrada de la comision judicial, dado que el mandamiento
judicial tiene ese contenido, pero no convalida el registro del arrendatario,
el cual debe, en su caso, consentir éste ultimo, para que dicha injerencia

tenga cobertura constitucional.

Por otro lado, el TS*? también ha considerado que el consentimiento
debe prestarse para un asunto concreto, por lo que no es posible su
otorgamiento con cardcter genérico. ALONSO DE ANTONIO*?® en
cambio, ha mantenido dicha posibilidad, si bien la matiza al considerar
que dicha autorizacion: “no da cobertura a aquellas acciones que faltando al
deber de confianza depositado por la persona que hizo la entrega, supongan la
comision de hechos delictivos (entrada al objeto de apoderarse de bienes, permitir
el refugio de delincuentes, ocultar lo efectos procedentes de un robo), o
simplemente contrarios a lo que era la esencia del depdsito ( entrada para

registrar papeles del titular).

A nuestro juicio, debemos distinguir un consentimiento genérico
entre particulares, que estd basado, por ejemplo, en relaciones de
confianza. Este podria ser plenamente valido, pues afectaria mas bien a

otros derechos distintos del estudiado (como el derecho de propiedad)

Distinto seria el caso de las entradas o registros motivadas por
actuaciones administrativas o judiciales, en las cuales, resulta extrafio y
perjudicial para el derecho fundamental un consentimiento genérico. En
este sentido, ALVAREZ MARTINEZ** considera que respecto de las

actuaciones tributarias es necesario que el consentimiento se preste en

372 sentencia TS, de 30 de noviembre de 2013, f.L2%ey 148690/2013). La misma doctrina se
recoge en las sentencias TS 1803/2002, de 4 dembxé de 2002 (La Ley 81/2003); TS
261/2006, de 14 de marzo de 2006 (La Ley 1195482005 922/2010, de 28 de octubre (La
Ley 188053/2010).

373 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria erel

Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 111.

37 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecgn de Tributos”.
Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 201.
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cada caso concreto, como hemos visto que exige el TS con motivo de

investigaciones criminales.

En cuanto a la revocacion del consentimiento. ALONSO DE
ANTONIO, FIGUEROA NAVARRO y ALVAREZ MARTINEZY
entienden que el titular del derecho, igual que presté su consentimiento,

puede legitimamente revocarlo.

A nuestro juicio, dicha posibilidad de revocacion participa del
alcance general que tiene por base este instituto, fundado en la libérrima
voluntad del titular. El ser humano libre, tiene capacidad para consentir, y
para posteriormente decidir que dicho consentimiento ha cesado, y ello
ha de considerarse insito en su derecho y en la libre autonomia de su

voluntad.
VIL.5 TITULARIDAD. PLURALIDAD DE TITULARES

En el capitulo IV de esta monografia trazamos unas caracteristicas
generales de lo que debia considerarse un domicilio constitucionalmente
protegido, y entre ellas sefialamos que el derecho a la proteccion
domiciliaria lo ostenta el que goce de un titulo bastante y legitimo de
ocupacion. También abordamos que la titularidad del derecho no tenia
porque estar basada en el derecho de propiedad, sino en cualquier

relacion juridica que pueda ser legitima.

Partiendo de dichas conclusiones, solo nos resta afadir que la

titularidad del consentimiento ha de ser ejercida por el titular del derecho.

375 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Péagina 116; FIGUEROA
NAVARRO, C.: “Aspectos de la proteccion del domicilio en el Deee@spafils. Editorial
Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 156; ALVAREZ MARIEZ, J: “La inviolabilidad del
domicilio ante la Inspeccién de Tributo€ditorial La Ley. 12 edicién. 2007. Paginas 201-202
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En aras de la brevedad y de innecesarias repeticiones, nos remitimos a las

apreciaciones ya hechas en el citado capitulo.

El problema mdas arduo de delimitar, es el caso de que nos
encontremos con diversos titulares del derecho a la inviolabilidad del
domicilio. En tal supuesto, habra que intentar llegar a distintas soluciones
que permitan alcanzar criterios de determinacion de la eficacia del
consentimiento ante la colision de voluntades entre los mismos. Dicha
pretension se nos antoja ya desde el principio francamente dificultosa,

dada la enorme casuistica que puede darse en la practica.

En primer lugar, debemos ya avanzar que la doctrina®®, de modo
mayoritario, considera que la titularidad del derecho para otorgar el
consentimiento, en caso de pluralidad de titulares, radica en todos y cada
uno de ellos. Por tanto, la facultad de exclusion respecto del domicilio con

diversos titulares reside en cada uno de ellos de forma individual.

No obstante, debemos distinguir los supuestos en que los diversos
titulares del derecho se encuentran en una posicion de igualdad, de
aquéllos supuestos en los que pese a convivir en un mismo domicilio,
pueden darse situaciones de dependencia o subordinacion entre los

convivientes.

El primer supuesto es el del domicilio compartido por matrimonio o

pareja de hecho, o por un grupo de amigos o de estudiantes.

En estos casos, la situacion de igualdad permitird entender que todos

ellos gozan del derecho de exclusion respecto del domicilio comtn. No

%7 GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos 1992.
Pagina 121; ALONSO DE ANTONIO, A.L‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Péagina 112; FIGUEROA
NAVARRO, C.: “Aspectos de la proteccién del domicilio en el Dee@spaiili. Editorial
Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 159; ALVAREZ MARIEZ, J: “La inviolabilidad del
domicilio ante la Inspeccion de Tributo€ditorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 211; B8/
SEVA, A.P.: ‘La diligencia de entrada y registro domiciliari@&ditorial Bosch. 2004. Pagina .64
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obstante, el derecho de excluir de alguno de ellos debe prevalecer sobre
el derecho de admitir del otro. De este modo, la negativa de uno es
suficiente para que la entrada o registro domiciliario sea

constitucionalmente ilicita.

GONZALEZ TREVIJANO®’ mantiene este criterio al afirmar que: “y
en caso de discrepancia, quizds la voluntad de excluir deba prevalecer sobre la de

admitir” .

Establecido lo cual, lo relevante resulta determinar si dicha
titularidad individual del domicilio compartido entrana también la
necesidad de un ejercicio conjunto. Dicho planteamiento resulta a todas
luces excesivo, pues requeria de una presencia constante en el hogar de
todos los integrantes del mismo, lo que haria inviable su adopciéon y
estéril el mandato constitucional del art. 18.2 CE, al ser inoperante el
consentimiento como modo de autorizar la entrada y el registro

domiciliario®.

Partiendo, en primer lugar, de la existencia de una situacion de
cotitularidad domiciliaria, el supuesto normal sera el de que no exista
contraposicion de intereses entre los titulares. En tal caso, una parte de la
doctrina ¥° ha estimado que basta el consentimiento del habitante
presente para que sea plenamente valida la injerencia en el domicilio

comun.

3" GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 121.

378 De ello se hace eco, FIGUEROA NAVARRO, CAspectos de la proteccion del domicilio en
el Derecho espaifb Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 6 ALONSO DE
ANTONIO, A.L.: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal Constitucion espafiola de
1978". Editorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 112; ALVAREKIARTINEZ, J: “La
inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccion deibutos”. Editorial La Ley. 12 edicion. 2007.
Pagina 211.

39 FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la proteccién del domicilio en el Dbeoec
espafit’. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. PaginaQlBALVAREZ MARTINEZ, J: “La
inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccidn deibutos”. Editorial La Ley. 12 edicion. 2007.
Pagina 213.
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En este sentido, el TC ha partido de la distincion entre la titularidad
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, que es individual de cada
miembro de dicho domicilio compartido, y el derecho a consentir en cada
caso concreto la intromision, que puede realizarlo el que en el momento

de la entrada se encuentre en él.

Asi, en la paradigmatica sentencia TC 22/2003, de 10 de febrero se
establece que: “ha de partirse de que la convivencia presupone una relacién de
confianza reciproca, que implica la aceptacion de que aquel con quien se convive
pueda llevar a cabo actuaciones respecto del domicilio comiin, del que es cotitular,
que deben asumir todos cuantos habitan en él y que en modo alguno determinan
la lesion del derecho a la inviolabilidad del domicilio. En definitiva, esa
convivencia determinard de suyo ciertas modulaciones o limitaciones respecto de
las posibilidades de actuacion frente a terceros en el domicilio que se comparte,
derivadas precisamente de la existencia de una pluralidad de derechos sobre él.
Tales limitaciones son reciprocas y podrdn dar lugar a situaciones de conflicto
entre los derechos de los conyuges, cuyos criterios de resolucion no es necesario
identificar en el presente proceso de amparo. Como regla general puede afirmarse,
pues, que en una situacion de convivencia normal, en la cual se actiia conforme a
las premisas en que se basa la relacion, y en ausencia de conflicto, cada uno de los
conyuges o miembros de una pareja de hecho estd legitimado para prestar el
consentimiento respecto de la entrada de un tercero en el domicilio, sin que sea
necesario recabar el del otro, pues la convivencia implica la aceptacion de entradas

consentidas por otros convivientes”.

Dicha doctrina es también asumida por el TS*, el cual considera
también que en caso de domicilios compartidos con distintos titulares, si
no hay contraposicién de intereses, basta el consentimiento del que se

encuentre en el domicilio.

380 sentencias del TS, de 4 de noviembre de 201(B°f{La Ley 199012/2010) que sigue ya la
doctrina emanada de la sentencia TC 22/2003, die T€brero. También, las sentencias TS de 12
de julio de 2006, f.j. 7° (identificacion CENDOJ @®120012006100828) ; TS de 30 de
diciembre de 2002, f.j. 3° ( identificacibn CENDZ8079120012002103198).
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La cuestion se complica en el caso de que exista contraposicion de
intereses entre los que conviven en dicho domicilio. En tal caso, la citada
sentencia TC 22/2003, de 10 de febrero, establece una importante
diferenciacion, y es que si los convivientes tienen intereses contrapuestos,
el consentimiento de uno de ellos respecto del otro no es valido, pues

puede ser utilizado como medio de lesionar o perjudicar al contrario.

En este sentido, la sentencia citada( £.j.8°), dispone que: “sin embargo,
el consentimiento del titular del domicilio, al que la Constitucion se refiere, no
puede prestarse vilidamente por quien se halla, respecto al titular de la
inviolabilidad del domicilio, en determinadas situaciones de contraposicion de
intereses que enervan la garantia que dicha inviolabilidad representa. Del sentido
de garantia del art. 18.2 CE (LA LEY 2500/1978) se infiere inmediatamente que
la autorizacion de entrada y registro respecto del domicilio de un imputado no
puede quedar librada a la voluntad o a los intereses de quienes se hallan del lado
de las partes acusadoras, pues, si asi fuese, no habria, en realidad, garantia
alguna, madxime en casos como el presente, en que halldndose separados los

conyuges, el registro tuvo lugar en la habitacion del marido”.

De dicha doctrina puede deducirse, que la garantia que la
inviolabilidad domiciliaria representa, no puede quedar invalidada por el
consentimiento de un titular del domicilio que obra movido por el deseo
de danar o perjudicar al otro. Tal situaciéon habrd de extraerse del

conjunto de circunstancias y relaciones que dichos titulares presentan.

En el caso examinado, la situacion de separacion de los conyuges y
las denuncias de uno respecto del otro, son suficiente motivo enervador
de la validez del consentimiento. En cualquier caso, habra de entenderse
que la contraposicion de intereses debe ser interpretada en el modo mas
extenso posible, pues la interpretacion de los derechos fundamentales ha

ser extensiva, y no limitativa del derecho.
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En el caso de que no exista igualdad entre los convivientes, el
supuesto mas usual es que el domicilio esté habitado por los progenitores

y sus descendientes.

En el caso de descendientes menores de edad, corresponde ahora
analizar solo si el menor puede oponerse al consentimiento prestado por
sus progenitores o tutores. Un sector doctrinal®® entiende que el
consentimiento relevante es el de los padres, y que por ello, los menores
de edad no se pueden oponer al prestado por los mismos. Tal criterio
debe ahora mantenerse, pues si no les hemos considerado con suficiente
capacidad para consentir la entrada y el registro domiciliario en el caso de
que se hallasen solos en dicho lugar, menos aun debemos considerar que
pueden ejercitar dicho consentimiento en contra de sus progenitores o

tutores.

En el caso de los mayores de edad que conviven con sus padres o
progenitores en el domicilio comin, FIGUEROA NAVARRO*? manifiesta
que: “el consentimiento a efectos de la entrada y registro en un domicilio, en el
ambito de la comunidad familiar, donde todos los miembros de la misma son
mayores de edad, puede ser prestado por cualquiera de los moradores, y si uno de

ellos se opone, deberia acudirse a la via de la resolucion judicial”.

Por tanto, entiende esta autora que los mayores de edad pueden
vetar la autorizacion prestada por sus padres. De este modo, si el hijo
mayor de edad se opone a la entrada domiciliaria, el consentimiento de

los demas deja de ser relevante.

31 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Péagina 98ALVAREZ MARTINEZ, J. “La
inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccion deibutos”. Editorial La Ley. 12 edicion. 2007.
Paginas 215-216; GONZALEZ TREVIJANO, P.J.a inviolabilidad del domicilio”. Editorial
Tecnos. 1992. Pagina 122.

%2 FIGUEROA NAVARRO, C.: ‘Aspectos de la proteccion del domicilio en el Dbmec
espafid’. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. PaginaQlL6



222 ANTONIO LUIS VALERO CANALES

Opinion contraria mantiene ALONSO DE ANTONIO?®®, para el que
en caso de divergencia de los titulares, y no pudiendo llegarse a un
acuerdo democratico, debe prevalecer el que tenga registrado el

domicilio, o si se trata de una vivienda no registrada, el cabeza de familia.

Con respecto a los mayores de edad, GONZALEZ TREVIJANQO**
plantea que su oposicion pueda realizarse solo respecto de sus
habitaciones particulares, al igual que en el caso de un colegio en el que
vivan. En este supuesto, podran ejercer el derecho de exclusion respecto a

dichas habitaciones, incluso frente al director del colegio.

A nuestro juicio, resulta mas adecuada la primera postura, dado que
el fundamento de la proteccion domiciliaria es la privacidad, y por tanto,
no debe ser relevante para apreciar si se produce una injerencia quién sea
el titular registral de la vivienda, dado que en la proteccion constitucional

del domicilio no se protege la propiedad.

Por otro lado, la situacidn social actual determina que en un mismo
domicilio puedan convivir los padres con hijos de mediana edad, ya
porque no hayan podido acceder a una vivienda propia, ya porque
después de una crisis matrimonial, por ejemplo, han vuelto al domicilio

paterno.

En estos supuestos, considerar que, en todo caso, existe una relacion
de dependencia o subordinacion de los hijos sobre los padres es contraria
a la realidad social, maxime cuando pueden ser los hijos los que estén
sustentando la economia familiar, en todo o en parte. Por ello, considero
que la facultad de exclusion debe prevalecer aunque sea solo ejercitada

por un hijo mayor de edad.

33 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 112.

34 GONZALEZ TREVIJANO, P.J.“La inviolabilidad del domicilio”. Editorial Tecnos. 1992.
Pagina 122.
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En el caso del personal doméstico que se encuentre en la vivienda,
ALVAREZ MARTINEZ* expresa que: “la persona empleada, no puede en
modo alguno, hacer valer su negativa a la entrada de los organos inspectores
anteriormente aludidos que haya sido autorizada por el titular del domicilio, ni
tampoco, por supuesto, hacer prevalecer su consentimiento frente a la prohibicion

de este ultimo”.

ALONSO DE ANTONIO*¢ considera que la tunica facultad del
personal de servicio es permitir el acceso al domicilio de las personas que
contribuyan al funcionamiento del mismo en toda su extension (técnicos,
empleados) o personas ligadas a los propietarios (parientes, amigos), y

todo ello dependera de la autorizacion del propietario.

MATIA PORTILLA® lo expresa con claridad al afirmar que: “desde
esta Optica, puede sostenerse que en caso de conflictos relevantes, debe prevalecer
la voluntad del titular del hogar. Ello no presupone que el empleado carezca de
toda facultad de ejercicio del derecho, pero si implica que no pueda hacer valer su
prohibicion a que entre un invitado del titular del hogar familiar, ni, por
supuesto, hacer valer su consentimiento en contra de la prohibicion del titular de

la morada expresamente conocida por la persona que quiere entrar”.

A nuestro juicio, esta tesis es la mds adecuada a la relacion de
subordinacion que existe entre el empleador y el servicio doméstico. No
obstante, respecto del que pernocte también en el domicilio familiar, y
cuente con un dormitorio o unas estancias separadas y especificas para su
desarrollar su privacidad, entendemos que la entrada o registro de una

autoridad o un tercero ajeno, precisara de un especifico consentimiento

385 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeasi de Tributos”.
Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 216.

3% ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria erel
Constitucion espafola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 113.

387 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del daitib”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 110.
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para la injerencia sobre dichas estancias. En este caso, la negativa del
empleado a permitir la entrada en dichos lugares hace inutil el
consentimiento prestado por el titular del domicilio, y serd necesaria una

orden judicial habilitante.
VII.6 EL CONSENTIMIENTO EN LAS PERSONAS JURIDICAS

Dado que las personas juridicas pueden ostentar también el derecho
a la inviolabilidad domiciliaria, se plantea, en torno al consentimiento
para la injerencia domiciliaria, la posibilidad de la existencia de distintos
domicilios donde la persona juridica desarrolle su actividad, y quién, en

cada caso, ostentara el derecho a consentir o vetar la entrada.

La doctrina cientifica mayoritaria®® parte de la consideracion de que
la titularidad para prestar el consentimiento debe recaer en el duefio de la
empresa o negocio. Ello se considera factible cuando se trata de una
pequena sociedad, pero cuando se trata de grandes empresas con
distintas sedes o locales, tal criterio no puede ser suficiente. En tal caso,
ALONSO DE ANTONIO®* opta por los organos rectores (Consejo de

Administracion, Presidencia colegiada, etc.).

En caso de conflicto entre distintos miembros de la sociedad, habria
que partir de la relacion jerarquizada que existe en las empresas, y por
ello, FIGUEROA NAVARRO*se decide por: “el mdximo responsable o
encargado del domicilio afectado”. También, ALVAREZ

38 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Péagina 113; FIGUEROA
NAVARRO, C.: “Aspectos de la proteccion del domicilio en el Deee@spafils. Editorial
Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 163; ALVAREZ MARIEZ, J: “La inviolabilidad del
domicilio ante la Inspeccion de Tributo€Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 217.

39 ALONSO DE ANTONIO, A.L: “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en al
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 113.

390 FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la proteccion del domicilio en el Dbmec
espafid. Editorial Edisofer S.L. Madrid, 1998. Paginaé3t164.
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MARTINEZ*'entiende que dicho consentimiento habra de prestarse por:
“aquellas personas fisicas que ostenten la representacion del ente colectivo”, y
anade que: “la ultima palabra al respecto corresponderd al representante de

mayor rango o nivel”.

Por tanto, ha de excluirse de la facultad de prestar el consentimiento
a personas que no ostentan ninguna funcion directiva, tanto los que
realizan funciones meramente administrativas como el personal de
vigilancia, seguridad y limpieza, por ejemplo. Dicho consentimiento se
debe prestar por dicho personal directivo en cada sede, sucursal o local en

que se recabe dicho consentimiento.

391 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecgn de Tributos”.
Editorial La Ley. 12 edicion. 2007. Paginas 217-218
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VIII

DELITO FLAGRANTE
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DELITO FLAGRANTE
VIII.1 INTRODUCCION

Otro de los supuestos constitucionales que permiten la entrada y

registro domiciliario es la existencia de un delito flagrante, segtin el art.
18.2 CE.

Por ello, y partiendo de la falta de una definicion en la CE, es
necesario abordar en este capitulo su concepto, indagando el tratamiento
procesal que ha tenido en nuestra tradicion juridica, para centrarnos mas

tarde en su configuracion constitucional.

En esta labor es esencial desentrafiar la nocion que se ha ido
elaborando por la jurisprudencia del TC y del TS, su reflejo en las
aportaciones doctrinales y en el concepto procesal del término, tal como

se encuentra regulado en la legislacion procesal penal.
VIII.2 APROXIMACION PROCESAL

El concepto de delito flagrante ha estado presente en la legislacion
procesal penal espanola desde la vigencia de la actual LECRIM de 1882.
Esta ley incluyd, en su redaccion original, un procedimiento en casos de
flagrante delito, con la idea de establecer un procedimiento mas rapido y
sencillo que el proceso penal ordinario. Su definicion legal se encontraba

en el art. 779 de dicha norma®®-.

392 Dicho articulo establecia en lo afectante al cpticque: $e considerara delito flagrante el

gue estuviere cometiendo o se acabara de cometerdouel delincuente o delincuentes sean
sorprendidos. Se entendera sorprendido en el aotedio el delincuente que fuere cogido en el
momento de estar cometiendo el delito, sino elnitdteo perseguido inmediatamente después de
cometerlo, si la persecucién durare o no se susieadnientras el delincuente no se ponga fuera
del inmediato alcance de los que le persigan. Témlsie considerara delincuente in fraganti
aquel a quien se sorprendiere inmediatamente desjpleé cometido el delito con efectos e

instrumentos que infundan la sospecha vehemerde gdarticipacion en él”.
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Las reformas procesales que sufrio la legislacion procesal penal no
determinaron un cambio del concepto legal hasta que la Ley Organica
7/1988, de 28 de diciembre, que modifica el art. 779 de la LECRIM al crear
el procedimiento abreviado para determinados delitos, y que supuso la

eliminacion de dicho concepto legal.

No deben tratarse aqui otras referencias de la LECRIM que aluden a
situaciones de flagrancia delictiva, pero que no estan relacionadas con el
derecho a la inviolabilidad domiciliaria, que es lo constituye materia de
nuestro estudio. Nos estamos refiriendo al art. 490 y 492%° de dicha
norma, que aluden a supuestos de detencion, y que por tanto estarian
referidos al derecho a la libertad del art.17 CE.

El art. 553 LECRIM, en su redaccion original®*, también establecia
una conexion explicita con el derecho a la inviolabilidad domiciliaria,
permitiendo a los agentes de la autoridad los registros en domicilios
habitados en caso de flagrante delito. Dicho precepto fue estudiado en su
redaccion actual en el capitulo VI, a propdsito de la suspension del

derecho, y a ello nos remitimos.

La entrada en vigor de la CE se produce en un contexto juridico
donde ya existia una concepcion procesal de la flagrancia delictiva, de tal
modo, que podemos afirmar con MATIA PORTILLAS que: “la nocién de
delito flagrante es, como se ha afirmado en el mismo titulo de este subepigrafe,

una nocién de derecho procesal”. Ello no sera obice para adentrarnos

393 E| art. 490 LECRIM dispone quectalquier persona puede detener: [] 2. Al delinuteein
fraganti”. Y el art. 492 de la misma ley establecka ‘Autoridad o agente de la policia judicial
tendran obligacion de detener: 1.° A cualquiera geehalle en alguno de los casos del articulo
490",

394 Este art. proclamaba quelo$ Agentes de Policia podran asimismo procedempumpia
autoridad al registro de un lugar habitado, cuandaya mandamiento de prisiéon contra una
persona y traten de llevar a efecto su capturancdeaun individuo sea sorprendido en flagrante
delito; o cuando un delincuente, inmediatamentes@guido por los Agentes de la Autoridad, se
oculte o refugie en alguna casa”.

3% MATIA PORTILLA, F.J..: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doitib”.

Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 345.
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posteriormente en la construccion de un concepto constitucional del

término.

Aun derogado el primitivo concepto legal de flagrancia, la
jurisprudencia del TS, se preocupo de delimitar un concepto de delito
flagrante. La importante sentencia del TS de 29 de marzo de 1990°%, alude
al origen del término manifestando que “la palabra flagrante viene del latin
flagrans-flagrantis, participio de presente del verbo flagrare, que significa arder o
quemar, Yy se refiere a aquello que estd ardiendo o resplandeciendo como fuego o
llama, y en este sentido ha pasado a nuestros dias, de modo que por delito
flagrante en el concepto usual hay que entender aquel que se estd cometiendo de la
manera singularmente ostentosa o escandalosa, que hace necesaria la urgente
intervencion de alguien que termine con esa situacién andmala y grave a fin de
que cese el delito porque estd produciendo un dafio que debe impedirse
inmediatamente o porque es posible conseguir que el mal se corte y no vaya en
aumento, y, ademds, hay una razon de urgencia también para capturar al

delincuente”

Y delimita su configuracion al establecer que: “el concepto de delito
flagrante, a los efectos del articulo 18.2 de la Constitucion Espaiiola y del
correlativo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, queda delimitado por los

tres requisitos siguientes:

1% Inmediatez temporal, es decir, que se estd cometiendo un delito o que

haya sido cometido instantes antes.

2°. Inmediatez personal, consistente en que el delincuente se encuentre alli
en ese momento en situacion tal con relacion al objeto o a los instrumentos del

delito que ello ofrezca una prueba de su participacion en el hecho.

%% Dicha sentencia de 29 de marzo de 1990 (idertiicaCENDOJ 28079120011990107741) es
seguida en cuanto al concepto de delito flagranteofras posteriores como las sentencias del
Tribunal Supremo 2 de noviembre de 1993fj.1 #ffifieacion CENDOJ
28079120011993106523) y 19 de octubre de 1994(f.j.Rlentificacion CENDOJ
28079120011994108472).
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3% Necesidad urgente, de tal modo que la Policia, por las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, se vea impelida a intervenir inmediatamente con
el doble fin de poner término a la situacion existente impidiendo en todo lo posible
la propagacion del mal que la infraccion penal acarrea, y de conseguir la
detencion del autor de los hechos, necesidad que no existird cuando la naturaleza
de los hechos permita acudir a la Autoridad judicial para obtener el mandamiento

correspondiente”.

Dicho concepto queda determinado por estas tres notas
caracteristicas. El TS tuvo en cuenta el derogado art. 779 LECRIM como
punto de partida para alcanzar su configuracion jurisprudencial, por lo

que su influjo se perpetu6 mas alla de su derogacion legal.

Con posterioridad, el legislador definié legalmente el concepto de
delito flagrante en la Ley Organica de Protecciéon de la Seguridad
Ciudadana 1/1992, de 21 de Febrero®”, al establecer la posibilidad de
entrada de la policia en domicilios privados fundada en meras sospechas
o indicios, lo que determind que el TC*® se pronunciara al respecto,
declarando inconstitucional dicha posibilidad, y considerando que la
flagrancia precisa de evidencia del delito entendida como percepcion

directa del mismo y urgencia de la actuacion policial.

No obstante, dicha problematica la abordaremos con mas

detenimiento al tratar del concepto constitucional de delito flagrante.

397 Esta ley ha sido derogada por la Ley Organical4/2@e 30 de marzo, de proteccién de la
seguridad ciudadana.

3% | a sentencia TC 341/1993, de 18 de noviembreadidhconstitucional el art. 21.2 de la
citada ley que establecia lo siguienté: los efectos de lo dispuesto en el parrafo antesera
causa legitima para la entrada y registro en dofitcpor delito flagrante el conocimiento
fundado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Sdagpique les lleve a la constancia de que se
estd cometiendo o se acaba de cometer alguno déeldes que, en materia de drogas toxicas,
estupefacientes o0 sustancias psicotrépicas castig&€odigo Penal, siempre que la urgente
intervencién de los agentes sea necesaria paradmpe consumacion del delito, la huida del
delincuente o la desaparicion de los efectos gunseéntos del delito.»
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La Ley 38/2002, de 24 de octubre que instaura en la legislacion
procesal penal los llamados “juicios rapidos”, recoge un concepto de
delito flagrante en el art. 795.1.1° LECRIM en términos muy parecidos al
concepto legal preexistente, estableciendo que: “a estos efectos, se
considerard delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer
cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se entenderd sorprendido en el
acto no solo al delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo
el delito, sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de
cometerlo, si la persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no
se ponga fuera del inmediato alcance de los que le persiguen. También se
considerard delincuente in fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente
después de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan

presumir su participacion en él”.

En base a ello, dicho concepto procesal de flagrancia delictiva se

producira cuando se dé alguna de las siguientes situaciones:

- Que el delincuente sea sorprendido en el momento de estar

cometiendo el delito.

- Que el delincuente sea sorprendido cuando acaba de cometer el

delito, bien en el acto, o tras una persecucion sin solucion de continuidad.

- Que el delincuente sea detenido, después de la comision de un
delito, con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su

participacion en el delito.

Esta nocion procesal englobada en los tres supuestos apuntados
coincide con las categorias ofrecidas por FIGUEROA NAVARRO*”, el
cual distingue: “la flagrancia propia, o concepto estricto de delito flagrante,

cuando el autor es sorprendido en el momento de comision del delito; la impropia

399 FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la proteccion del domicilio en el Dbmec
espafidi. Editorial Edisofer S.I., Madrid, 1998.Pagina3l9
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o cuasiflagrancia, cuando el autor es detenido o perseguido inmediatamente
después de la ejecucion sin haber sido perdido de vista por la fuerza publica u
otras personas; y la denominada sospecha o presuncién de flagrancia cuando el
delincuente fuere sorprendido inmediatamente después de cometido el delito y de
cesada la persecucion, pero llevando todavia consigo efectos o instrumentos que
infundan la sospecha o presuncion vehemente de su participacion en él. No
obstante, en este ultimo caso se duda, con razon, de que pueda hablarse realmente
de flagrancia, sino que seria mds apropiado entender que se trata de una ficcion

juridica.”

No obstante, conviene precisar que, tal como establece
ARAGONESES MARTINEZ#, este concepto procesal de delito flagrante
se establece legalmente para determinar el &mbito objetivo de “los juicios
rapidos”. Es evidente que dicho precepto se ha establecido dentro de un
procedimiento penal concreto, y no con cardcter general para todos ellos,
y que su configuracion definitiva debera realizarse teniendo en cuenta la

dimension constitucional del término.
VII1.3 CONCEPTO CONSTITUCIONAL

Una vez asentada una determinada nocion de delito flagrante desde
el punto de vista procesal, es necesario ahondar en el estudio del mismo
para ofrecer, si ello fuera posible, una percepcion constitucional del
término, obligacion doctrinal derivada de su referencia expresa en el art.
18.2 CE.

Junto a ello, la definicion legal del vigente art. 795.1.1° LECRIM
pueda no acomodarse al estricto respeto que ha de predicarse del derecho
fundamental, ademds de estar legalmente fijada para una finalidad

distinta a la de establecer el contenido esencial del derecho fundamental;

400 ARAGONESES MARTINEZ, S. y otrosDerecho procesal penal”Editorial Universitaria
Ramon Areces. 72 edicion. Pagina 370.
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concretamente, para determinar el alcance objetivo de los denominados

“juicios rapidos”.

Esta dimension estrictamente procesal de la definicion ofrecida por la
LECRIM no nubla por completo de influencia a dicha configuracién legal.
MATIA PORTILLA%! establece que la nocién constitucional de domicilio

no difiere fundamentalmente de la nocién procesal.

En las Constituciones historicas espafiolas, el precedente
constitucional lo constituye la Constitucion de 1869, la cual se refirio
expresamente a la flagrancia delictiva al regular la inviolabilidad
domiciliaria. El art. 5 de dicha Constitucion establecia que: “nadie podra
entrar en el domicilio de un espariol, o extranjero residente en Espaiia, sin su
consentimiento, excepto en los casos urgentes de incendio, inundacion u otro
peligro andlogo, o de agresion ilegitima procedente de dentro, o para auxiliar a
persona que desde alli pida socorro. Fuera de estos casos, la entrada en el
domicilio de un espariol, o extranjero residente en Esparna, y el registro de sus
papeles o efectos, solo podrdn decretarse por el Juez competente y ejecutarse de
dia. El registro de papeles y efectos tendrd siempre lugar a presencia del
interesado o de un individuo de su familia, y, en su defecto, de dos testigos
vecinos del mismo pueblo. Sin embargo, cuando un delincuente, hallado in

fraganti y perseguido por la Autoridad o sus agentes, se refugiare en su domicilio,

401 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997, en su pagiB&1 establece quepéarece claro que la
nocién constitucional de delito flagrante no difieren exceso, de la recogida (con estrictos
efectos procesales, en principio) en el articul® 7A7ECr. Tal cercania material (que no
identidad) como se vera a continuaciéon) puede deskice varios argumentos. El primero es
gue, como ya se ha indicado con anterioridad, ditaldagrante procesalmente definido en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal habia ya servido gadelimitar otras formulaciones
constitucionales de la inviolabilidad del domic{li€onstituciones de 1876 y 1931), siéndola
vigente tributaria, en este punto, de aquéllasgregamente de la Constitucion de 1869, aunque
formalmente se anude a la de 1876).El segundo aggtorgue induce a pensar que las nociones
constitucional y procesal de delito flagrante sarcanas es que ésta Ultima se encontraba
vigente cuando el constituyente incluy6 aquélléag@onstitucion. El tercer (y ultimo) argumento
en la misma direccion es que no soélo-como ya sdntecado- no se ha cuestionado la
incompatibilidad material entre las nociones praaeg constitucional de delito flagrante, sino
que, bien al contrario, el Tribunal Supremo ha msglo determinar la nocién constitucional
partiendo, en su examen, de la procesal”.
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podrdn éstos penetrar en él, solo para el acto de la aprehension. Si se refugiare en

domicilio ajeno, procederd requerimiento al duefio de éste”.

Por ello, PASCUAL LOPEZ# afirma que en dicha Constitucién: “las
circunstancias que autorizan la entrada legitima en domicilio ajeno se encuentran
perfectamente detalladas: consentimiento del titular, estado de necesidad,

flagrante delito y autorizacion judicial”.

Posteriormente, la tinica Constitucion que recoge el término de delito
flagrante como supuesto legitimo de injerencia en el derecho fundamental

es la actual Constitucion de 1978.

Es evidente que la CE no ofrece una definiciéon de delito flagrante, y
que el intento legal de definicion se hizo con la publicacion de la Ley
Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana 1/1992, de 21 de
Febrero que en su articulo 21.2 establecia: “A los efectos de lo dispuesto en el
pdrrafo anterior serd causa legitima para la entrada y registro en domicilio por
delito flagrante el conocimiento fundado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Sequridad que les lleve a la constancia de que se estd cometiendo o se acaba de
cometer alguno de los delitos que, en materia de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas castiga el Codigo Penal, siempre que la urgente
intervencion de los agentes sea necesaria para impedir la consumacion del delito,
la huida del delincuente o la desaparicion de los efectos o instrumentos del
delito.».

Como afirma FERNADEZ SEGADO*S dicha regulacién legal fue
objeto de una ardua polémica parlamentaria con motivo del debate del

Proyecto de dicha ley.

402 PASCUAL LOPEZ, S.*“La inviolabilidad del domicilio en el derecho esp#fiEditorial
Dykinson. 2001. Pagina 148.

“FERNANDEZ SEGADO, F.: El sistema constitucional espafioEditorial Dykinson S.L.
Madrid. 1992. Pagina 225.
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MATIA PORTILLA®* afirma que: “estas criticas se han vertido en
medios de comunicacion social, en un buen niimero de trabajos doctrinales (que
comentan o bien el precepto legal o, en su caso, la sentencia del Tribunal
Constitucional que declaraba su nulidad) y en tres recursos y dos cuestiones de

inconstitucionalidad interpuestos ante el Tribunal Constitucional”.

Hasta tal punto arrecio la critica que el conocimiento popular de la
ley devino por la regulacion legal del citado precepto, de tal modo, que en
la prensa fue denominada como la “ley de la patada en la puerta”,
aludiendo a las entradas domiciliarias efectuadas por la policia sin

autorizacién judicial y por medios expeditivos.

El pronunciamiento del TC sobre dicho precepto sirvio para
delimitar el concepto de delito flagrante a efectos constitucionales. La
sentencia TC 341/1993, de 18 de noviembre, declard inconstitucional el
precepto, pero no consider6 que a dicho tribunal le corresponda:
“determinar con detalle, en todos sus extremos, el concepto de flagrancia
delictiva, pero si debe, cuando asi se le pida para enjuiciar una disposicion de la
ley, perfilar los contornos esenciales que en la Constitucion muestra tal figura,
interpretacion ahora inexcusable a fin de resolver sobre la constitucionalidad,
también en cuanto a este punto, del art. 21.1 LOPSC”.

No compartimos la valoracion que FIGUEROA NAVARRO realiza a
dicha decision del TC cuando manifiesta que: “;no es acaso el TC el mdximo
intérprete de la Constitucion. Pues, segun él mismo habia reconocido en la STC
76/1983, el papel que le toca desemperiar es, precisamente, el de fijar el contenido
de los términos de la Constitucion con cardcter general, cerrando el paso a

cualquier otra interpretacion”.

A nuestro juicio, la critica es excesiva. En primer lugar, lo que el TC

niega es que deba ofrecer un concepto de flagrancia delictiva determinado

404 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 361.
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en todos sus extremos, no que no le corresponda fijar su contenido

esencial, como ocurriria con cualquier derecho fundamental.

En segundo lugar, exigir del TC una configuracion terminada y
cerrada de un término utilizado por la CE, supondria traspasar su labor
de intérprete constitucional para erigirse en un “segundo legislador”,
obviando la labor del Parlamento, a quién por mandato constitucional, y
por Ley Organica, le corresponde desarrollar el contenido de los derechos

fundamentales, segtn el art. 81.1 CE.

La nocion constitucional que ofrece este precepto anulado se hallaba
relacionada con un especifico delito: el delito de trafico de drogas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas. Al respecto, el TC en la citada
sentencia 341/1993, de 18 de noviembre’®, senala la posibilidad de que el
legislador pueda establecer supuestos especificos de flagrancia para un
elenco determinado de delitos, y eso no es contario a la CE “per se”,

siempre que respete el concepto esencial de flagrancia delictiva emanado
del art. 18.2 CE.

No obstante, en la meritada sentencia el propio TC considera que la
flagrancia delictiva tiene en el art. 18.2 CE una vocacion o alcance general,

y ello es también reconocido por sectores de la doctrina cientifica*®.

05 Esta sentencia en su f. j. 8° C) establece caleora bien, aunque la Constitucién no ha
singularizado supuesto delictivo alguno para apliea o permitir que le sea aplicado, un
concepto ad hoc de flagrancia, no es menos ciarelg nocion general de delito flagrante, no es
menos cierto que la nocion general de delito flagearequiere una aplicacién jurisdiccional
siempre atenta a las singularidades del modo defisacion de cada concreta conducta
delictiva, y que bien puede el legislador anticigarsus normas esa precision o concrecion, para
ilicitos determinados, del concepto constituciogaé nos ocupa. Tal delimitacion selectiva del
concepto constitucional constitucional s6lo podréputarse de ilegitima si con ella se
pretendiera relativizar o disminuir la garantia gisesta en el art- 18.2de la Constitucién”.

0% FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la protecciéon del domicilio en el Dbomec
espafdi. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina ®1MATIA PORTILLA, F.J.: El
derecho fundamental a la inviolabilidad del donmciEditorial MacGraw Hill. Madrid. 1997.
Pagina 372.
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La vigente Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la

seguridad ciudadana, no contiene referencia alguna al delito flagrante.

Otra cuestion relacionada con la anterior estriba en la polémica de si
la referencia que la CE realiza al término “delito” aplicado a la flagrancia,
ha de estar referido exclusivamente a las infracciones criminales
calificadas como delitos en el CP, o si también ha de afectar a las faltas.
Ello dio motivo a una enconada discusiéon doctrinal en torno a la

extension del delito flagrante.

Algunos autores apostaron por una nocién amplia que incluyera
todas las conductas penalmente punibles. Asi, FIGUEROA
NAVARRO*es partidaria de esta postura al afirma que: “en primer lugar,
la calificacién de un hecho punible como delito o falta es competencia del Juez y
por lo tanto escapa a las atribuciones de los Agentes de la Autoridad. Y, en
segundo lugar, aunque mds importante si cabe, porque si precisamente al ser
flagrante el hecho punible que se estd cometiendo en el domicilio, es urgente
intervenir, sin esperar a la resolucion del Juez, para impedir la lesion de un bien
juridico protegido, no puede esperar la policia a que, por ejemplo, la agresion que
ha empezado a sufrir la victima deje de ser constitutiva de una falta contra la
integridad y pase a ser un delito contra dicho bien juridico, porque ademds de las
dificultades prdcticas que ello conlleva, de nuevo, podria ser demasiado tarde. Asi
lo importante no es frustrar un delito o falta, sino impedir que un bien juridico
sea lesionado. Por lo tanto, la palabra delito ha de entenderse cono sinonimo de
conducta penalmente punible, incluyendo tanto los delitos como las faltas”.
Dicha posicion también es mantenida por ALONSO DE ANTONIO#%,

‘7 FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la protecciéon del domicilio en el Dboec
espafid. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Paginar20

108 ALONSO DE ANTONIO, A.L.: ‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la
Constitucion espafiola de 1978ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 120.
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En cambio MATIA PORTILLA*” considera que la comision flagrante
de una falta: “no justifica, por si sola, injerencia alguna en la inviolabilidad del
domicilio, sino es obteniendo una previa resolucion judicial”. No obstante,
matiza dicha doctrina en los casos en que no pueda determinarse
inicialmente si la accidon delictiva constituye delito o falta, como por
ejemplo*!®: “el caso de un robo de una cartera, cuya calificacion penal como delito
o falta depende de la cuantia de dinero que contenga. En estos casos si que es

posible la intervencion domiciliaria, porque ha podido cometerse un delito”.

Tal polémica doctrinal ha perdido en la actualidad relevancia, dado
que la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP ha venido a despenalizar a
las faltas, de tal modo que las tinicas conductas punibles existentes en la
actualidad seran las castigadas como delito. En el exponendo XXXI del
Preambulo de esta ley se senala que: “la reforma supone la derogacién
completa del Libro 1II del Codigo Penal, de forma que desaparece la infraccion

penal constitutiva de falta”.

De este modo, la polémica doctrinal, en este punto, pierde gran parte
de su vigencia, al existir Unicamente las infracciones criminales

constitutivas de delito.

Bien es cierto, que los contornos esenciales del delito flagrante nos
los ofreci6 el TC, a proposito de la sentencia 341/1993, de 18 de noviembre
que declaré inconstitucional el articulo 21.2 de la Ley Organica de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana 1/1992, de 21 de Febrero.

En principio, el TC#! parte del hecho de la: “arraigada imagen de la

flagrancia como situacion factica en el que el delincuente es sorprendido- visto

409 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doifib”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 373.

4“0 MATIA PORTILLA, F.J..: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del daifid”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 361.

“I1 sentencia TC 341/1993, de 18 de noviembre, 1J)8°
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directamente o percibido de otro modo- en el momento de delinquir o en
circunstancias inmediatas a la perpetuacion del ilicito-”. Y estima que las dos
caracteristicas esenciales de la flagrancia delictiva son la evidencia del

delito y la urgencia de la intervencion policial.

Y esas caracteristicas del delito flagrante son las que determinan que
se declare la inconstitucionalidad del precepto, dado que la imprecision
de los términos empleados: “conocimiento fundado” y “constancia de que se
estd cometiendo o se acaba de cometer” el delito por parte de los agentes de la
autoridad, adolecen de una notable imprecisién y amplitud, incompatible
con el rigor del art. 18.2 CE.

La referida sentencia proclama que: “estas expresiones legales
[conocimiento fundado] y [constancia] en cuanto no integran necesariamente un
conocimiento o percepcion evidente van notoriamente mds alld de aquello que es
esencial o nuclear a la situacion de flagrancia. Al utilizar tales términos el
precepto permite entradas y registros domiciliarios basados en conjeturas o
sospechas que nunca, por si mismas, bastarian para configurar una situacion de
flagrancia. Las expresiones ambiguas e indeterminadas que contiene el art. 21.2

confieren al precepto un alcance que la Constitucion no admite”.

La doctrina mayoritaria®? acogié el precepto declarado
inconstitucional con notables criticas. FERNANDEZ SEGADOS, en

cambio, consideré constitucional el citado articulo.

42 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 363GRJEROA NAVARRO, C.: ‘Aspectos de

la proteccién del domicilio en el Derecho espléfBditorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Paginas
199-202; ALONSO DE ANTONIO, A.L.“El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 155.

*“FERNANDEZ SEGADO, F.: El sistema constitucional espafioEditorial Dykinson S.L.
Madrid. 1992. Pagina 225. El citado autor considgue la constancia y la evidencia son
conceptos equiparables, pueambos conceptos presuponen lo mismo: la certezaeatdlo, su
exactitud, difiriendo tan s6lo en el grado de esaeza. La diferencia conceptual no presupone
una diferencia sustancial, sino tan sélo de gragdesde este punto de vista nos parece que las
circunstancias delineadas por el art. 21.2 de lg be Seguridad Ciudadana son perfectamente
reconducibles al concepto de flagrancia”.
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Por lo tanto, para el TC son dos las notas caracteristicas de la
flagrancia delictiva: la evidencia del delito y la urgencia de la intervenciéon
policial. Doctrinalmente*!, se ha equiparado la evidencia del delito con
las caracteristicas de inmediatez personal y temporal que correspondian a
la nocién procesal del mismo, tal como lo ha definido el TS, segin hemos

visto en epigrafe VIIL.2.

La sentencia TC 94/1996, de 24 de mayo, realiza una nueva
conceptuacion de los requisitos necesarios para apreciar la existencia de
un delito flagrante a efectos constitucionales, y lo hace haciendo una

aplicacion de éste ain mas amplia que la recogida en la anterior sentencia
TC 341/1993, de 18 de noviembre.

Esta sentencia TC 94/1996, de 24 de mayo, expresa en su fj. 4° “in
fine” que: “tinicamente es admisible desde el punto de vista constitucional (art.
18.2 CE) cuando dicha injerencia se produzca ante el conocimiento o percepcion
evidente de que en dicho domicilio se esta cometiendo un delito, y siempre que la
intervencion policial resulte urgente para impedir su consumacion, detener a la
persona supuestamente responsable del mismo, proteger a la victima, o por

ultimo, para evitar la desaparicion de los efectos o instrumentos del delito”.

Intentando sistematizar dichos requisitos, debemos tratarlos cada
uno por separado, para analizar las circunstancias y supuestos en los que
se dara o no la flagrancia delictiva, teniendo en cuenta la jurisprudencia y

las aportaciones doctrinales.

a) Evidencia del delito

44 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doitib”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Péagina 352 YYAREZ MARTINEZ, JOAQUIN: “La
inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccion deibutos”.Editorial La Ley. 12 edicion. 2007.
Pagina 188; ALONSO DE ANTONIO, A.L‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. P4gina 154.
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El TC utiliza el concepto de evidencia asimilado a “conocimiento o
percepcion evidente”. En otras ocasiones, se emplea el término “indicios

racionales y vehementes” .*!>

Es decir, requiere que los agentes de la autoridad hayan llegado a
una conviccion solida, de cardcter objetivo. Ello se puede deducir de la
valoracion que se haga de tales indicios, y que en definitiva,
correspondera analizar en ultimo extremo a la autoridad judicial
competente, ante el planteamiento de la nulidad de la entrada y registro

efectuada.

No obstante, la valoracion de los indicios de la existencia de un delito
flagrante corresponde realizarla “in situ” a las fuerzas policiales, pues su

actuacion se realiza sin mandamiento judicial.

En la sentencia TC 94/1996, de 24 de mayo, se observa una
ampliacidn del concepto de evidencia del delito, al permitir la entrada y el
registro domiciliario no basado exclusivamente en una percepcion visual

directa, sino inferida de otra manera.

Es decir, el conocimiento o percepcion evidente puede deducirse de
otros datos objetivos. En este caso, se efectiia un segundo registro en una
vivienda de la coencausada una vez que ya ha sido detenida en el registro
de la primera vivienda. En esta primera intervencion fue observada
directamente por la policia cuando pretendia deshacerse de la droga
mediante la introduccion de la misma en un inodoro. A continuacion, se
practicé un segundo registro en otra vivienda, y el conocimiento evidente
de la flagrancia delictiva que motivé éste tltimo, se deduce por el tribunal
en que el trafico de drogas lo ha efectuado en los dos domicilios, pues ha
salido y entrado de ambos para efectuar las operaciones de intercambio y

venta de droga.

“1> sentencia TC 94/1996, de 24 de mayo, f.j.5°.
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FIGUEROA NAVARRO*® lo explica con rigor cuando sefala que: “
sin embargo, la STC 94/1996, de 28 de mayo, ha venido a consolidar la
orientacion iniciada por la STC 341/93, relativa a la nota de evidencia en el delito
flagrante, la cual es jurisprudencialmente configurada no sélo como una
modalidad sensitiva, sino ademds cognoscitiva. Asi, admite tanto la percepcion

directa o sensorial como el conocimiento evidente”.

Sin embargo, para MATIA PORTILLA*” la sentencia TC 94/1996, de
28 de mayo, realiza una extension intolerable del concepto de flagrancia

delictiva.

A raiz de estas resoluciones del TC, se produce una cierta evolucion
en el concepto ofrecido por el TS sobre el delito flagrante, al que se le
anade la nota de la percepcion evidente del delito como requisito

necesario para apreciar la flagrancia delictiva.

Concretamente, es la sentencia TS 453/2001, de 16 de marzo*® la que

establece los siguientes requisitos:

“1. Inmediatez, es decir, que la accion delictiva se esté desarrollando o se

acabe de realizar.

2.- Relacion directa del delincuente con el objeto, instrumentos o efectos del
delito.

3. Percepcion directa, no meramente presuntiva de la situacion delictiva.

“1® FIGUEROA NAVARRO, C.: ‘Aspectos de la protecciéon del domicilio en el Dbeoec
espafd’. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. P4gina®0

17 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 357.

18 sentencia TS 453/2001, de 16 de marzo fj. 2° (dya3372/2001), y ésta doctrina es seguida
también en las sentencias TS 716/2005, de 6 de,jutji 2°( identificacion CENDOJ
2807912005100709) ; TS 6910/2010, de 25 de noviembi 2°( identificacion CENDOJ
28079120012010101005).
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4. Necesidad evidente de la intervencion para evitar la consumacion o

agotamiento del delito, o la desaparicion de los efectos del mismo.”.

Por tanto, se incorpora por influencia de la doctrina constitucional, el
elemento de la “percepcion directa” de la situacion delictiva, que puede
ser de cardcter sensorial por parte de los agentes de policia. Ello ha sido

corroborado una numerosa doctrina jurisprudencial del TS*”.

Junto a ello, también se aprecia la situacion de percepcién suficiente
para constituir flagrancia cuando dicha percepcion no permite con
claridad dilucidar si efectivamente se estd cometiendo un delito o qué
clase de delito pueda ser el realizado, sino que puede ser inferida por los

funcionarios policiales en base a datos objetivos y racionales.

Es lo que expresa la citada sentencia TC 94/1996, de 28 de mayo, y
que se reproduce por el TS con férmula similar al sefalar en su sentencia
69/2010, de 25 de noviembre**que “por ello, cuando las circunstancias
concurrentes en el escenario de los hechos, analizadas por los funcionarios
policiales desde su propia experiencia profesional, permiten a éstos un juicio
critico y racional de que la actividad desarrollada por las personas observadas de
modo directo e inmediato es delictiva, la invasion domiciliaria se encuentra

justificada y legitimada por la flagrancia”.

El supuesto habitual es el delito de trafico de drogas, en el que la
policia no puede saber “a priori” lo que contienen los envoltorios que

manejan los presuntos delincuentes, o los efectos o instrumentos del

“Bsentencias TS 409/1994, de 31 de enero, f.j.¥ntifitacion CENDOJ 280791200119941077
13); 3338/2000, de 18 de abril, fj. 3° (identiiten CENDOJ 28079120012000103007);
5557/2005, de 26 de septiembre, fj. 2° (identii@a CENDOJ 28079120012005101081);
8695/2006, de 20 de diciembre, f.j. 2° (identifiGac CENDOJ 28079120012006101325) ;
861/2009, de 19 de octubre, f.j. 1° (identificacl@ENDOJ 280791120012010100693).
“Ysentencias TS 69/2010, de 25 de noviembre, fj. R¥éntificacion CENDOJ
2807911200120101

01005); que sigue otras anteriores como la 98@/266 22 de julio, f.j. 1°( (identificacién
CENDOJ 28079120012004100967); 1255/1998, de 24luterfo, f.j. 4° (identificacion CENDOJ
28079120011998102301).
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presunto delito que puedan ser hallados en el registro domiciliario,
siempre que existan datos objetivos de la posible existencia de dicha

situacion delictiva.

De este modo, puede concluirse que la flagrancia delictiva fundada
en un “conocimiento evidente” no presupone solamente una percepcion
sensorial directa, sino cualquier indicio delictivo racional y objetivo,
alejado de la mera sospecha o conjetura, y que pueda permitir una

actuacion policial fundamentada.

El TS ha legitimado también como situacion de flagrancia delictiva
los llamados “hallazgos casuales”. Dichos hallazgos son los que realiza la
policia en el curso de una intervencion domiciliaria basada en un
mandamiento judicial para la persecucion de un delito concreto, y a la
hora de registrar el domicilio, aparecen otros efectos o instrumentos que
pueden ser indicios de la comision de unos hechos delictivos diferentes, y
por tanto, no amparados en el auto judicial fundamentador del referido

registro.

En estos casos, la inicial jurisprudencia del TS habia equiparado
dichos descubrimientos casuales a los que tienen lugar en el caso de
intervenciones telefonicas, y habia considerado que dichos hallazgos son

nulos.

Pero una nueva linea jurisprudencial se inicia con la sentencia TS
7470/1995, de 28 de abril*?!. La sentencia TS 981/2003, de 3 de julio*?

421 . . . i e 2

La citada sentencia expresa en su f.j.. 12 gea el caso presente la entrada se verifico en
virtud de un Auto del Juzgado de Instruccion ninde3Torrelavega, de fecha 8 de octubre de
1993, que obra al folio 2 de las diligencias previen que se acordd, pues la Policia lo habia
solicitado asi. Es cierto que el objeto del registra para buscar objetos procedentes de un robo
con intimidacion, pero con ello la Policia entré iegalmente a efectos constitucionales en ese
domicilio con lo que la garantia de su inviolabdd no se ha infringido. No cabe comparar el
caso con el de la autorizacidn para intervenir lasmunicaciones telefénicas a efectos de
aplicarle las condiciones extrapoladas de la juriggiencia de esta Sala para casos de escuchas y
grabaciones telefénicas”(identificacion CENDOJ 28079120011995101950)
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recoge dicha doctrina con rotundidad al afirmar que: “es cierto que esta
Sala, trasladando su doctrina sobre las escuchas telefonicas a la entrada y
registro, resolvio algunos supuestos bajo un denominado principio de
especialidad, concepto, a su vez, trasladado de la extradicion. La jurisprudencia
mas reciente abandona dicha interpretacion jurisprudencial destacando las
diferencias existentes entre la intervencion telefonica y la entrada y registro,
tanto por la distinta afectacion de una y otra diligencia sobre la intimidad,
verdaderamente mds intensa y directa en la intervencion telefonica, como por la
prolongacion temporal de una y otra injerencia, pues la entrada y registro tiene
acotada su duracion temporal en una jornada y se desarrolla en unidad de acto,
en tanto que la intervencion telefonica tiene una duracion que se prolonga a un
mes susceptible de ampliacion y, consecuentemente, con unas facultades de
control judicial distintos (...), que ya se sefiald que si en la prictica del registro
aparecen objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a aquel para
cuya investigacion se extendio el mandamiento habilitante, tal descubrimiento se
instala en la nota de flagrancia por lo que producida tal situacion la inmediata
recogida de las mismas no es sino consecuencia de la norma general contenida en
el art. 286 de la Ley Procesal " .

Del conjunto de resoluciones dictadas por el TS podemos concluir
que para que el “hallazgo casual” sea constitucionalmente legitimo sera

necesario:

1°) que la actuacion policial de entrada y registro domiciliaria sea

constitucionalmente licita, por hacerse en base a un mandamiento judicial

**sentencia TS 981/2003, de 3 de julio,f.j.4°(idéraifion CENDOJ 28079120012003103477), y
reiterada en sucesivas sentencias posteriores2iY,/de 24 de febrero, f.j.3°(identificacion
CENDOJ 28079120012010100094); 1110/2010, de 23ctée,f.j.1° (identificacion CENDOJ
28079120012010101064);539/2011,de 26 de mayo, 19( identificacion CENDOJ
2807912001201

1100528); 48/2013, de 23 de enero, f.j. 4° ideaiiion CENDOJ 28079120012013100064).
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u otro titulo habilitante que permita tal actuacidn, y autorice a los agentes

de policia la realizacion de dicha injerencia domiciliaria*?.

2°) Que exista proporcionalidad entre la injerencia en el derecho
fundamental que el registro conlleva y la gravedad del delito. Por tanto, el
hallazgo debe suponer la posibilidad de incriminar al afectado por un
delito de suficiente entidad. Se ha apreciado, por ejemplo, en los casos de

trafico de drogas y posesion ilicita de armas.

39) que no haya habido una actuacion deliberada de ocultacion de los
agentes de policia de los verdaderos motivos de su investigacion. Es el
supuesto en que, por ejemplo, hayan solicitado el mandamiento de
entrada y registro por un delito determinado, cuando en realidad, su
investigacion criminal se dirigia a la persecucion de unos hechos
delictivos diferentes. En tal caso, su actuacion podria ser motivo, incluso,

de responsabilidad disciplinaria o penal, en su caso.
b)  Urgencia de la intervencion policial

El segundo requisito exigido por el TC para apreciar la flagrancia
delictiva requiere que los agentes de policia realicen la injerencia
domiciliaria porque exista una necesidad urgente de intervenir. Tal
urgencia debe estar motivada, tras la sentencia TC 94/1996, de 24 de
mayo, por una triple finalidad: impedir la consumacion del delito, lograr

la aprehension del delincuente, o evitar la desaparicion de los efectos e

2 Se ha rechazado la licitud del descubrimiento alapar falta de legalidad de la invasion
domiciliaria de la policia, por ejemplo en la sewia TS 103/2015, de 24 de febrero, porque la
injerencia inicial no esta basada en un auto jalicse produjo por un delito de secuestro que ya
se habia terminado al hallar al secuestrado ealle. €on motivo de dicho actuacion la policia
entrdo en el domicilio por estrictos motivos de seatad, y se encuentra droga. Este Ultimo
hallazgo carece de validez, pues la actuacionainé® la policia no tiene cobertura legal. En el
mismo sentido la sentencia del TS 879/2006, de @Gaptiembre rechaza la existencia de
“hallazgo casual” por el mismo motivo de no eststificada la entrada y registro realizada por la
policia en una vivienda en la que se habia produaid incendio que fue apagado por los
bomberos. Una vez terminado el mismo, penetra lici@goy encuentra cocaina en dicho
domicilio. No se produjo el descubrimiento de esespnto hecho delictivo en una injerencia
domiciliaria legitima, y por ello se considera aueexiste tal delito flagrante.
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instrumentos del delito. Como puede verse, dichas finalidades son
observadas también por la jurisprudencia del TS que hemos analizado en

el apartado anterior

El primer supuesto expuesto consistente en evitar la consumacion del
delito, parece ser el criterio tradicional de flagrancia. Asi, para
FIGUEROA NAVARRO** el concepto constitucional de delito flagrante
ha de conectarse con la lesiéon de un bien juridico, y afiade que: “de este
modo, la urgente intervencion se deriva precisamente de la actualidad en la
comision del hecho delictivo, donde la lesion del bien juridico estd teniendo lugar

y para evitar que ésta llegue a término, es decir, a su consumacion”.

El segundo supuesto va dirigido a la justificacion de la intervencion
policial de entrada domiciliaria con la finalidad de detencion del
delincuente. Ya estaba contemplado en el concepto legal expresado en el
art. 791.1° LECRIM, que se refiere a que el delincuente sea sorprendido
en el momento de estar cometiendo el delito o después de haberlo
cometido, si se refugia en un domicilio tras una persecucion sin solucién
de continuidad. Este caso de flagrancia esta avalado por la doctrina
cientifica*”. También se observa el mismo criterio en la jurisprudencia del
TS426.

424 FIGUEROA NAVARRO, C.: ‘Aspectos de la proteccién del domicilio en el Dbeoec
espafdi. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 2Bn el mismo sentido, MATIA
PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del deitid”. Editorial MacGraw
Hill. Madrid. 1997. Pé&ginas 357-358; ALONSO DE ANN®, A.L.. “El derecho a la
inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espala de 1978".Editorial Colex. Madrid. 1993.
Pagina 119GONZALEZ TREVIJANO, P.J.: Ea inviolabilidad del domicilid. Editorial Tecnos.
1992. Pagina 176.

% FIGUEROA NAVARRO, C.: ‘Aspectos de la protecciéon del domicilio en el Dbeoec
espafdi. Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina 20MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El
derecho fundamental a la inviolabilidad del dom&il Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997.
Paginas 352; ALONSO DE ANTONIO, A.L‘El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 1978Editorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 11GONZALEZ
TREVIJANO, P.J.: La inviolabilidad del domicilié. Editorial Tecnos. 1992. Pagina 176.

2% sentencias del Tribunal Supremo 351/2000, de Tndeo, f.j. 2°(identificacion CENDOJ
28079120012000103618);719/2000, de 18 de abril, f3°(identificacion CENDOJ
2807912001200
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Cuestion distinta es la de si el domicilio en el que el delincuente se
refugia deber ser aquél del que sea titular, o si la injerencia es también
legitima cuando se refugia en el domicilio de un tercero. En tal sentido, el
art. 553 LECRIM, con referencia a las entradas y registros domiciliarios,
hace alusion a cualquier domicilio en que las personas perseguidas por

delitos de terrorismo o cometidos por bandas armadas se refugiasen.

Debe entenderse que la flagrancia delictiva estda basada en una
urgencia o necesidad de intervencidn, y por ello, no admite la posibilidad
de una valoracion o comprobacion previa de quién ostenta su titularidad.
No obstante, en éste, como en otros criterios, debe apreciarse el principio
de proporcionalidad, que exige que existan datos fiables y objetivos de
que el presunto delincuente se encuentra en el domicilio afectado, y no la
realizacion de entradas generalizadas en domicilios basadas en meras

sospechas o conjeturas faltas de rigor o evidencia.

El tercer supuesto contemplado de asegurar los efectos o
instrumentos del delito, se encontraba ya en el concepto de delito
flagrante establecido por el TS, tal como vimos al citar la sentencia TS
453/2001, de 16 de marzo. También en el concepto legal de delito flagrante
del art. 779.1.1° LECRIM se alude a que el presunto delincuente, después
de la comision de un delito, sea detenido con efectos, instrumentos o
vestigios que permitan presumir su participacion en el mismo. No

obstante, en este caso, el supuesto no se haya referido solo a que exista

0103007), entre otras.

27 Dicho precepto en su primer parrafo establece‘mseAgentes de policia podran, asimismo,
proceder de propia autoridad a la inmediata deténcide las personas cuando haya
mandamiento de prision contra ellas, cuando seapreadidas en flagrante delito, cuando un
delincuente, inmediatamente perseguido por los fsgede la autoridad, se oculte o refugie en
alguna casa o0, en casos de excepcional o urgentesitlad, cuando se trate de presuntos
responsables de las acciones a que se refieretieldo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o
domicilio donde se ocultasen o refugiasen, asi camegistro que, con ocasién de aquélla, se
efectlie en dichos lugares y a la ocupacion deflest@s e instrumentos que en ellos se hallasen y
gue pudieran guardar relacion con el delito persegu.
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una injerencia domiciliaria, sino cuando el autor es aprehendido en

cualquier otro lugar.

Debe hacerse de nuevo hincapié en que el TC avald dicho concepto
de urgencia en sentencia TC 94/1996, de 24 de mayo. Dicha extension del

delito flagrante fue duramente criticada por algin autor.

La falta de urgencia en la intervencion policial fue excluida
inicialmente por el TS respecto de los delitos de consumacion instantanea
y efectos permanentes, como los delitos de trafico de drogas, armas,
explosivos, municiones, etc. Tal criterio aparece sustentado en sentencia
TS de 29 de marzo de 1990 . No obstante, la jurisprudencia posterior de
este tribunal ha reconocido la necesidad urgente de intervenir por los
agentes de policia en el caso de que dicha actuacién esté motivada por la
necesidad de evitar la destruccion de pruebas del delito®’. Y es
finalmente incluido en el concepto de delito flagrante con caracter general
elaborado a raiz de la anteriormente citada sentencia TS 453/2001, de 16

de marzo.

4% MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Péginas 35383 Considera este autor que no puede
estimarse que exista urgencia en la intervencidiniplopues la policia realiza una vigilancia de 4
horas en el domicilio investigado, lo que hubierarnuitido obtener la correspondiente
autorizacion judicial.

*2 Dicha sentencia establece en su f. |.5° (identiftma CENDOJ 28079120011990107741) que:
“hace necesaria la urgente intervencion de alguien queniige con esa situacion anémala y
grave a fin de que cese el delito porque esta mimhdo un dafio que debe impedirse
inmediatamente o porque es posible conseguir quaatlse corte y no vaya en aumento, v,
ademas, hay una razén de urgencia también paraucaptal delincuente. Asi ocurre, por
ejemplo, en los casos de robo, incendio, dafiosjdidios, lesiones, violaciones, etc; pero no en
los supuestos de delitos de consumacion instantamdectos permanentes como lo son aquellos
qgue se cometan por la tenencia de objetos de &rgfimhibido (drogas, armas, explosivos,
municiones, otros que son materia de contrabandoocel tabaco importado ilegalmente, etc).
Estos ultimos delitos desde el momento en que quedansumados por su tenencia ilegal ya no
requieren, normalmente, una intervenciéon urgentelalgolicia, tan urgente que no pueda
esperar el tiempo que se tarda en acudir al Juzgsata obtener un mandamiento judicial”.
“%sentencias TS 19 de octubre de 1994fj. 2° (ifilemtion CENDOJ 28079120011994) ;
719/2000, de 18 de abril, f.j. 3°( identificacioBENIDOJ 28079120012000103007); 351/2000, de
7 de marzo, f.j. 2°( identificacion CENDOJ 28079022000103618).
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Por ello, puede afirmarse, con arreglo al actual Ccriterio
jurisprudencial emanado tanto del TS como del TC, que existira necesidad
de intervenir por parte de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
en caso de flagrante delito, cuando se pretenda evitar la desaparicion de
los efectos o instrumentos del mismo, con independencia del que sea
objeto de investigacion, siempre con respeto al principio de
proporcionalidad que el rigor de aplicacién de la injerencia en un derecho

fundamental supone.

No se dara tal situacion de flagrancia cuando la entrada y registro no
revista ese caracter de urgencia. Estos supuestos estan contemplados, por
ejemplo, en las sentencias TS 5933/2006, de 20 de septiembre, y TS
5565/2008, de 9 de octubre®!. En ambos casos, se produjo un incendio en
el domicilio, lo que motivé que los bomberos entraran y lo apagaran. En
el primer caso, los bomberos comprobaron que la vivienda estaba vacia,
por lo que la entrada y registro posterior de la policia no podia estar
amparada por una situacion delictiva urgente que justificara dicha
actuacion. En el segundo de los casos, la entrada policial se produce al dia
siguiente del incendio, por lo que tampoco es posible apreciar la urgencia

en la intervencion policial.

Con caracter general, no se dara la situacion de urgencia cuando los
agentes de policia puedan acudir a la autoridad judicial para obtener el
correspondiente mandamiento judicial, sin que se perturbe alguna de las
tinalidades anteriormente resefiadas: impedir la consumacion del delito,
lograr la aprehension del delincuente, o evitar la desaparicion de los

efectos e instrumentos del delito.

La urgencia de la intervencién policial ha sido apreciada también por
la jurisprudencia del TS en relacion a una sola de las actuaciones en la que

se concreta la injerencia en el derecho fundamental: la entrada

3! sentencias TS de 26 de febrero de 2010 (idertiicaCENDOJ 28079120012006100922);
TS de 26 de febrero de 2010(identificacion CEND&J78120012008100605).
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domiciliaria. Se trata de supuestos en que la actuacion policial estd
avalada por el mandamiento judicial, pero, en tanto que se desplaza la
comision judicial al domicilio investigado, es necesario tomar medidas

policiales para impedir que las averiguaciones criminales se frustren.

En este caso, en un primer momento el TS*? entendio que la entrada
policial en el domicilio sin mandamiento judicial ni consentimiento, con
caracter preventivo y a la espera de la llegada de comision judicial carecia
de cobertura legal, y convertia en nulo el resultado del registro

posteriormente efectuado.

Con posterioridad, un sentencia dictada solo un mes después*®,
considera que dado el riesgo de fracaso de la diligencia de entrada y
registro por la necesidad de esperar a la llegada de la comision judicial, y
la existencia de indicios objetivos de la posible comision delictiva, la
entrada domiciliaria de la policia con la finalidad de asegurar los
resultados de la investigacion criminal estan plenamente justificados, por
constituir un supuesto de flagrancia delictiva. Mas tarde, y una vez que la
comision judicial acuda al domicilio, se procedera a la practica del

registro correspondiente.

432 |a sentencia TS 227/2000, de 22 de febrero, f.j.&¥¢ntificacion CENDOJ

8079120012000135

139) establece que“no se puede legitimar una entrada previa en el diimi por los
funcionarios policiales o los agentes de la autadd aunque tenga caracter preventivo, sin
exhibir mandamiento ni por tanto mostrarselo alemgisado o a la persona que le represente,
pues lo cierto es que se produce un allanamieimocabertura legal, con efectos afiadidos sobre
la libertad deambulatoria de las personas que seuentran en el interior del domicilio. Si
mientras dura esta situacion y hasta el momentta degada de la comision judicial, se adoptan
medidas coercitivas de inmovilizacién o se ocupgjetos, se esta produciendo una intervencion
exclusiva de la policia que no se ajusta a las igienes legalesY afadié en su f.j. 4°La
llegada posterior de la comisién judicial y la elsttion del mandamiento, no puede subsanar los
defectos insalvables derivados de una entrada lilggasin mandamiento, por lo que las
consecuencias probatorias derivadas del registnaateen ineficaces”.

433sentencia TS 455/2000, de 14 de marzo, f.j. 2hfifitacion CENDOJ 280791200120001028
51). Afirma la citada sentencia dtiao puede considerarse contraria al ordenamientédjeo el
comportamiento observado por dichos agentes gas, fienetrar en el domicilio y reunir a los
ocupantes en el sal6n, aguardaron la llegada dedr&ario Judicial para llevar a cabo la
diligencia de registro, con el resultado que corstaos autos.”.
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Esta linea argumental es definitivamente adoptada en resoluciones
posteriores, como en casos de registros simultaneos de varias viviendas**,
siempre que la actuacion policial previa de entrada domiciliaria venga
justificada por la necesidad urgente de evitar la destrucciéon de pruebas, y
que el registro posterior se realice en base a un titulo que legitime la
injerencia domiciliaria, que en puridad, serd la orden judicial de entrada y
registro en dicho domicilio, y con la presencia del secretario judicial que

avale dicho registro.

“sentencias TS  171/2007, de 26 de febrero, fj.  2ddenfficacion
CENDOJ2807912001200710018
08 )y 773/2013, de 22 de octubre, f.j. 2° y 3efiificacion CENDOJ 28079120012013100765).
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IX

AUTORIZACION JUDICIAL
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AUTORIZACION JUDICIAL
IX.1. INTRODUCCION

El dltimo supuesto contemplado en el art. 18.2 CE que permite la
entrada y registro domiciliario viene determinado por la existencia de una
resolucion judicial. Por ello, debemos previamente delimitar lo que ha de
entenderse por tal, e indagar qué o6rganos son los encargados de dictar
dicha resolucién en funcion de sus atribuciones, y de las especificas reglas

de jurisdiccidon y competencia legalmente establecidas.

Debemos también ocuparnos en este capitulo de tratar el contenido
constitucionalmente exigible a dicha resolucion, para que la injerencia en
el derecho fundamental cubra los canones de constitucionalidad, en
especial que esté suficientemente motivada, y que sea proporcionada al
sacrificio que supone la afectacion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, lo cual exige una adecuada valoracién de la necesidad de la
entrada o registro, y una ponderacion adecuada de los intereses legitimos

en juego.

En cambio, para dicho cometido no sera preciso detenernos en exceso
en las peculiaridades procesales de cada uno de los supuestos en que es
posible la injerencia, en funcién del érgano jurisdiccional afectado, lo cual
excede del contenido de este estudio, que debe tener un claro sesgo

constitucional.
I1X.2 DELIMITACION CONCEPTUAL

El art. 18.2 CE se refiere a la “resolucion judicial” como titulo

habilitante para permitir la entrada y registro domiciliario.
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Tal como hemos visto en el capitulo I, dos Constituciones de nuestro
pais*® recogen también la necesidad de una autorizacion judicial como
supuesto expresamente previsto para justificar la intromision

domiciliaria.

En la vigente Constitucion, el término de “resolucion judicial” no es
recogido inicialmente en el Anteproyecto constitucional®¢, pero es

incorporado al texto definitivo.

No obstante, la redaccion del art. 18.2 CE es calificada de parca por el
TC en su sentencia 50/1995, de 20 de febrero,f.j.2% al expresar que: “Ia
Constitucion es parca en su expresion, como conviene a su naturaleza de ley
suprema pero no unica, coronamiento de un ordenamiento juridico para el
desarrollo de sus principios y valores. El art. 18.2 exige tan solo una autorizacion
judicial, sin ocuparse de precisar cudl haya de ser el Juez competente para darla ni
el procedimiento a seguir. A su vez, la Ley Orginica del Poder Judicial (LA LEY
1694/1985) tampoco la regula por completo”.

Esta referencia a la escasa regulacion constitucional y legal existente
en nuestro ordenamiento juridico para arbitrar un mecanismo procesal
mas preciso en el que la resolucion habilitante deba dictarse, es recogido

también por parte de la doctrina cientifica*”.

35 El art. 5 de la Constitucién de 1869 se referidJakez competente”, y el art. 31 de la
Constitucion republicana de 1931 hacia alusion anttamiento de juez competente”.

43¢ E| término utilizado por el Anteproyecto de lawdtConstitucion es el de “mandato judicial”,
para ser sustituido en el Informe de la Ponenciaepde “mandamiento judicial’. Mas tarde, la
Comisién de Asuntos Constitucionales y LibertadébliPas alude a “la resolucion judicial”, y
tras un cambio en el Dictamen de la Comision Cartstinal del Senado, pasa al texto definitivo.
Sobre la tramitacion legislativa de este aspect@zepto, pueden consultarse los trabajos de
MATIA PORTILLA, F.J..: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del deitd”. Editorial
MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 258-261; ALON®E ANTONIO, A.L.: “El derecho a

la inviolabilidad domiciliaria en la Constitucionspafiola de 1978 Editorial Colex. Madrid.
1993. P4ginas 114-116.

437 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 255;LY\AREZ MARTINEZ, J. “La
inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccion deibutos”. Editorial La Ley. 12 edicion. 2007.
Pagina 224.
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Dichos problemas resultan ampliados si se tiene en cuenta que los
mecanismos procesales de autorizacién de las entradas y registros
domiciliarios serdn distintos en funciéon del orden jurisdiccional que
resulte competente, o incluso de la finalidad perseguida por la medida

solicitada.

Muy distinta es la solicitud de entrada y registro pedida para la
investigacion criminal de un delito grave, que la entrada para efectuar
una inspeccion tributaria o para el precinto de un aparato contador de

agua o luz.

Con caracter general, el TC*® ha establecido que la resolucion judicial
del art. 18.2 CE es: “un mecanismo de orden preventivo destinado a proteger el
derecho, y no -como en otras intervenciones judiciales previstas en la

Constitucion- a reparar su violacion cuando se produzca”.

Esta proteccion del derecho opera, de acuerdo a la diccion literal del
precepto y a la interpretacion antes reflejada, como un instrumento de
indudable eficacia, pues presupone la existencia de una resolucion
judicial. Esta resolucién judicial ha de ser dictada con cardcter previo a la
injerencia en el derecho fundamental, con las excepciones

constitucionalmente previstas.

En palabras de DIEZ-PICAZO GIMENEZ®®: “se trata de derechos
fundamentales, con respecto a los cuales existe, a juicio del constituyente, un
elevado riesgo de arbitrariedad por parte de la autoridad; y por consiguiente, al
ordinario control de la actuacion administrativa, que es potestativo y sucesivo

(art.106 CE), se afiade un control judicial necesario y potestativo (STC
160/1991)".

%38 sentencia TC 189/2004, de 2 de noviembre, fE8&igual sentido, las sentencias del mismo
tribunal 22/2003, de 10 de febrero,f.j.4°; 10/20@2, 17 de enero,f.j.9%;171/1999, de 27 de
septiembre,f.j10°;126/1995,de 25 de julio,f.].280M991, de 18 de julio,f.j.8°)

*9DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L,.M.: ‘Sistema de derechos fundamentald&itorial Thomson-
civitas. 2° edicidn. Pagina 269.
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Esta concepcion de la autorizacion judicial como un instrumento
para proteger el derecho con caracter preventivo es corroborada por

algunos autores.
IX.3. JURISDICCION

En primer lugar, debemos plantearnos si la referencia que el art. 18.2
CE realiza a “la resolucién judicial” significa que exista una reserva de
jurisdiccion, o si otros 6rganos del Estado investidos de autoridad pueden
desde la perspectiva constitucional acordar entradas y registros

domiciliarios.

El especifico régimen constitucional de proteccion del derecho a la
inviolabilidad del domicilio ya fue destacado por GARCIA MACHO*, al
potenciar el control judicial frente a otras regulaciones constitucionales de

Derecho comparado.

El TC tilda la regulacion constitucional espafiola de rigurosa al
proclamar en la sentencia 22/2003, de 10 de febrero,f.j.4%, que: “a diferencia
de otras regulaciones constitucionales que, aun reconociéndola, se remiten, para
las excepciones al respecto, a los casos y a las formas establecidas por la ley (asi, el

art. 14 de la Constitucion italiana), o aceptan la posibilidad de que dérganos no

440 BALAGUER CALLEJON, F. y otro: “Manual déerecho Constitucional” Volumen |I.
Editorial Tecnos. 2004. Pagina 149 LVWAREZ MARTINEZ, J: “La inviolabilidad del
domicilio ante la Inspeccion de TributosEditorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 224;
MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del deiti”. Editorial
MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 295.296; FIGUER NAVARRO, C.: “Aspectos de la
proteccion del domicilio en el Derecho espBfi&ditorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina
166; ALONSO DE ANTONIO, A.L. “El derecho a la inviolabilidad domiciliaria enal
Constitucion espafiola de 197&ditorial Colex. Madrid. 1993. Pagina 119.

*“IGARCIA MACHO, R.: “La inviolabilidad del domicilio”. Revista espafiola de Derecho
Administrativo, nimero 32. Pagina 861. Este autwnpmara la Constitucion espafiola con la Ley
Fundamental de Bonn, y considera que el texto alentdes tan taxativo. En este sentido, el
articulo 13.2 de dicha norma establece qims fegistros no podran ser ordenados sino por el
juez y, si la demora implicare un peligro inminerismbién por los demas 6rganos previstos por
las leyes, y Unicamente en la forma estipuladallas.€Es decir, existe una remision a la ley en
cuanto a los 6rganos que ademas del Juez puedenaordn determinados casos un registro
domiciliario.
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judiciales acuerden la entrada forzosa en un domicilio en supuestos de urgencia

(asi, el art. 13.2 de la Ley Fundamental de Bonn)”.

Por ello, conviene precisar si esa resolucion judicial ha de emanar de
las personas que ostentan la potestad jurisdiccional, y por ello integran el
llamado “poder judicial” al que se refiere el art. 117.1 CE, que son los
jueces y magistrados, o si cabe que otros 6rganos con funciones limitrofes

puedan dictar dichas resoluciones.

La atribucion de la potestad para dictar la resolucién judicial de
entrada y registro domiciliario corresponde exclusivamente a los jueces y
magistrados, pues ese parece ser el tenor literal del precepto
constitucional. Otras normas con rango de ley*? utilizan también el
apelativo “judicial” para referirse a esta potestad. Por ello, consideramos
que ni el Ministerio Fiscal ni los secretarios judiciales tengan competencia

para ello*.

A tal efecto, el Ministerio Fiscal*** no forma parte propiamente del

poder judicial y aunque su actuacion esté presidida por los principios de

“2 E| art. 113 LGT se refiere a “autorizacion judlti el art 91.2 LOPJ a la autorizacion
mediante auto, que es una resolucion judicialrtelsd6 LECRIM se refiere al Juez o Tribunal
gue conozca de la causa; el art. 261 LEC lo ateital tribunal mediante auto.

“3 Ello es sefialado por GONZALEZ TREVIJANO, P.JLa“inviolabilidad del domicili®
Editorial Tecnos. 1992. P&gina 182; ALVAREZ MARTIRE J: “La inviolabilidad del
domicilio ante la Inspeccién de TributosEditorial La Ley. 12 edicion. 2007. Pagina 249;
FIGUEROA NAVARRO, C.: Aspectos de la proteccion del domicilio en el Deeespafil.
Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. P4gina 171.

““E|l art. 124 CE sefiala que:l.El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciane
encomendadas a otros 6rganos, tiene por mision pvemla accién de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanoslyrderés publico tutelado por la ley, de oficio
0 a peticion de los interesados, asi como velarlpandependencia de los Tribunales y procurar
ante éstos la satisfaccion del interés sociaEl2Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio
de 6rganos propios conforme a los principios dedadide actuacion y dependencia jerarquica y
con sujecion, en todo caso, a los de legalidad pancialidad.”. La Ley 50/1981, de 30 de
diciembre por la que se regula el Estatuto orgadadMinisterio Fiscal establece en su art. 2.1:
“El Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia stituicional con personalidad juridica propia,
integrado con autonomia funcional en el Poder Jiadlig ejerce su mision por medio de drganos
propios, conforme a los principios de unidad deuactéon y dependencia jerarquica y con
sujecion, en todo caso, a los de legalidad e impidad”.
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imparcialidad y legalidad, su condicion de parte procesal y el hecho de no

emita “resoluciones judiciales” le inhabilitan para ello.

Tampoco los secretarios judiciales dictan propiamente “resoluciones
judiciales”, pues si bien tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial tienen competencia para dictar resoluciones, dichas
resoluciones han sido calificadas por la ley de “procesales”*, para
distinguirlas de las que dictan los jueces y magistrados, a las que se

denomina “judiciales”.

Una vez establecido que la resolucion judicial habilitante a la que se
refiere el art. 18.2 CE es exclusiva de los jueces y magistrados integrantes
del poder judicial en el sentido que le otorga el art. 117.1 CE, debe
establecerse si dentro de la jurisdiccion, la atribucidén legitima de su
dictado recae en algin orden jurisdiccional en especial, o si puede

predicarse tal facultad de todos los 6rdenes jurisdiccionales.

A tal efecto, es preciso partir de la sentencia TC 22/1984, de 17 de
febrero*®, que establecio la necesidad de que exista una autorizaciéon
judicial “ad hoc” o especifica para posibilitar la entrada domiciliaria sin
consentimiento del titular, manifestando que: “de la facultad que el titular
del derecho tiene de impedir la entrada en él es consecuencia que la resolucion
judicial o la resolucion administrativa que ordenan una ejecucion que solo puede

llevarse a cabo ingresando en un domicilio privado por si solas no conllevan el

45 E| Capitulo VIII del Titulo V del Libro | de la LE lleva por rdbrica: “De las resoluciones
procesales”, y dentro del mismo el art. 206.1 redag resoluciones de los jueces y tribunales que
se denominan providencias, autos y sentenciagt.E2@.2 LEC proclama que las resoluciones
de los secretarios judiciales se denominan diligesng decretos. La LOPJ también recoge la
denominacion de resoluciones judiciales refiriéedadas providencias, autos y sentencias en el
art. 244 y las resoluciones de los secretarioxigids bajo la denominacién de diligencias y
decretos en el art. 456.

%46 Resulta conveniente aclarar que los hechos quéufEmn a esta sentencia venian referidos a
la decision de un Ayuntamiento de proceder a laugjén administrativa de derribo de un éatico
edificado ilegalmente, que habia sido impugnadeiartontencioso-administrativa y confirmado
en esta jurisdiccién por sentencia firme.
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mandato y la autorizacion del ingreso, de suerte que cuando éste es negado por el
titular deberd obtenerse una nueva resolucion judicial que autorice la entrada y
las actividades que una vez dentro del domicilio pueden ser realizadas. La regla
anterior no es aplicable uinicamente a los casos en que se trata de una resolucion
tomada por la Administracion en virtud de un principio de autotutela
administrativa, como ocurre en el presente caso. A la misma conclusion se puede
llegar cuando la decision que se ejecuta es una resolucion de la Jurisdiccion

ordinaria en materia civil” (£.j.5°).

Esta resolucion considera que a pesar de la existencia de una
resolucion judicial previa que acuerda un desalojo administrativo o
cualquier sentencia civil que acuerda, por ejemplo, un desahucio, es
preciso otra segunda resolucion o autorizacion judicial para hacer efectiva

la entrada domiciliaria*’.

Es con posterioridad a esta sentencia cuando se dicta la actual LOP]J,
y se recoge por primera vez en el art. 87.2* ]a atribucion a los Juzgados
de Instruccion de la facultad de autorizar la entrada domiciliaria para la

ejecucion forzosa de los actos de la Administracion.

Noétese que la aludida sentencia no establecidé qué juez era el
competente para autorizar una entrada o registro domiciliario, sino que
destac6 el efecto normativo inmediato del texto constitucional,
especialmente en materia de derechos fundamentales, y proclamo: “por

consiguiente, la autoridad judicial estd investida de la suficiente potestad para

7 MATIA PORTILLA, F.J..: “El derecho fundamental a la inviolabilidad del doitio”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. En su pagif&6 este autor sefiala questé& doctrina
sobre la necesidad de una autorizacion judiciales$fica que autorice las entradas domiciliarias
se extiende, a juicio del Tribunal Constitucionah sélo a los actos administrativos, sino,
también a las sentencias judiciales”

*8 Este articulo establecia quecotresponde también a los Juzgados de Instruccin |
autorizacién en resolucién motivada para la entragalos domicilios y en los restantes edificios
o lugares de acceso dependiente del consentimigeitditular, cuando ello proceda par la
ejecucion forzosa de los actos de la Administrdcién
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otorgar las autorizaciones de entrada y registro”, y ello pese a la ausencia de

una norma legal de cobertura en aquel momento.

Con posterioridad, en otras sentencias, el TC mantuvo la misma linea
argumental, aunque con ciertas matizaciones. La sentencia TC 137/1985,
de 17 de octubre* establecio que para conceder la autorizaciéon de
entrada domiciliaria el juez no puede actuar de un modo automatico.
Aunque no le corresponda revisar la legalidad de la actuacion
administrativa, debe realizar una valoracion tendente a otorgar o no la
autorizacion de entrada en funcion de los documentos que le presente la

Administracion.

Igualmente, la sentencia TC 144/1987, de 23 de septiembre resenid
que el art. 872 LOPJ: “no ha sustraido a la jurisdiccion contencioso-
administrativa el control de la legalidad de los actos de la Administracion cuya
ejecucion exige la entrada en un domicilio para atribuirlo al Juez de Instruccion
que ha de acordar esa entrada. El Juez de Instruccion actiia en estos supuestos
como garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, y en
consecuencia, lo uinico que ha de asegurar es que se requiere efectivamente la
entrada en €l la ejecucion de un acto que prima facie, parece dictado por autoridad
competente en el ejercicio de facultades propias, garantizando al tiempo que esa
irrupcion en el dmbito de la intimidad se produzca sin mds limitaciones de ésta( o
de otros derechos fundamentales de los ocupantes) que aquellas que sean

estrictamente indispensables para ejecutar la resolucion administrativa”(£.j.2%)*°.

La sentencia TC 160/1991, de 18 de julio*! cambio la doctrina antes

elaborada, y consideré que no era necesaria una especifica resolucion

49 En este supuesto se trataba de una actuacion iattativa de embargo de un moroso que
precis6 de la entrada domiciliaria para efectuaastacion administrativa que estaba basada en
el art. 130 LGT.

“%0 Otras resoluciones posteriores que ratifican fara doctrina son la sentencia TC 129/1990,
de 26 de marzo; auto TC 258/1990, de 18 de junio.

51 En este caso se trababa del desalojo y demoliiddificaciones del pueblo de Riafio para

dar entrada a las aguas de un pantano.
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judicial de entrada domiciliaria si ya existia una resolucion judicial firme.
En este caso, se trata de una sentencia que autoriza a la Administracion a
desalojar y derribar las viviendas expropiadas conforme a derecho. Dicha
sentencia proclama que no cabe la revision por otro juez de una sentencia
firme que confirma una resolucion expropiatoria que lleva aneja el
correspondiente desalojo, pues ello seria contrario a la seguridad juridica,
introduciria una revision jurisdiccional que podria ser imposible por el
propio rango de los dorganos afectados, y convertiria la actuacion del

segundo juez en un actuacion meramente automatica o mecanica.*>

Posteriormente, la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio suprimié el
articulo 87.2 LOPJ y estableci6 la competencia de los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo para autorizar las entradas domiciliarias para
la ejecucion forzosa de los actos de la Administracion, tal como vimos en

el capitulo V.

Como corolario de lo anterior, podemos concluir que a cualquier
orden jurisdiccional le puede corresponder la proteccion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio mediante la resolucién
judicial que establece el articulo 18.2 CE. Este criterio ya estaba plasmado

en la anteriormente citada sentencia TC 22/1984, de 17 de febrero*®=.

De forma perfectamente descriptiva MATIA PORTILLA%* 1o
manifiesta al afirmar que: “son jueces y tribunales de la inviolabilidad del

domicilio todos aquellos que pueden dictar resoluciones judiciales que impliquen

*52 Esta doctrina fue reiterada en pronunciamientssepiores del TC en sentencias 189/2004, de
2 de noviembre,f.j.4°;199/1998, de 13 de octulpi2%f283/2000, de 27 de noviembre,f.j.3°.

53 En su f. j. 3° establece esta sentencia ghay ‘iue dejar claro que el Juez hay quien se
confiere la proteccion del derecho fundamental a if@iolabilidad del domicilio no es
necesariamente el Juez penal encargado de la ko sumarial”; y afiade que: rfada
permite inferir que ningun orden jurisdiccional-faedel Juez penal-puede intervenir cuando se
le solicite la autorizacién para la entrada en @ndicilio de una persona”

*** MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doitib”.

Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 298.
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entradas domiciliarias, ya sean del orden civil, penal, laboral o contencioso-

administrativo”.

Consecuentemente con dicho principio, y con la falta de necesidad de
una segunda resolucion judicial cuando ya existe una primera que
jurisdiccionalmente resuelva un determinado asunto en los tribunales de
cualquier orden jurisdiccional, es que no serd necesaria una resolucion
judicial especifica si la primera lleva implicita la entrada o el desalojo de

un domicilio constitucionalmente protegido.

En cambio, aunque exista una sentencia judicial firme, si el contenido
de la misma no se pronuncia sobre el acceso al domicilio, dicha resolucion

no seria suficiente para legitimar la injerencia en el derecho fundamental.

Por ello, es necesario establecer que la resolucion judicial a que se
refiere el art. 18.2 CE puede ser una sentencia dictada por una tribunal de
cualquier orden jurisdiccional si dicha resolucion lleva insita la
posibilidad de acceso, entrada o desalojo de wun domicilio
constitucionalmente protegido, pues el tribunal ya habra hecho la

ponderacion de los intereses de las partes afectadas.

Ademads, desde el punto de vista procesal, pero relacionado con el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, existe el derecho a que
las sentencias se cumplan en sus propios términos, el derecho a la cosa
juzgada, y el derecho a la revision de las resoluciones judiciales mediante

los recursos legalmente establecidos.

Ello no podria cumplirse si un segundo juez procediera a revisar una
sentencia como la que analizamos, para conceder una entrada o registro

en un domicilio constitucionalmente protegido.

Por el contrario, si del contenido de la sentencia no puede

establecerse que se haya incluido la posibilidad de acceder o desalojar un
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domicilio*s, tal resolucion no serd suficiente para proceder a la actuacion

oportuna, y debera obtenerse una especifica resolucion judicial.

Por ello, debemos considerar que tanto una sentencia como un
auto*®son las resoluciones judiciales a las que se refiere el art. 18.2 CE.
Debemos alabar en este sentido el cambio de criterio inicialmente
contenido en la LEC, que en el art. 261, ante la negativa del interesado a
facilitar la documentacion oportuna con motivo de unas diligencias
preliminares, permiti6 que el registro domiciliario se acordara por

providencia.

Ley 19/2006, de 5 de junio*”’, por la que se amplian los medios de
tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y se establecen
normas procesales para facilitar la aplicacion de diversos reglamentos
comunitarios, establecio la necesidad del dictado de un auto, modificando

el texto original del precepto.

La providencia es una resolucion judicial que conforme al art. 245.1
LOPJ se limita a la ordenacion material del proceso, y no tiene ni una
fundamentacion juridica ni una motivacion suficiente que pueda colmar

las exigencias constitucionales de proteccion del derecho (art. 248.1
LOPYJ).48

“%5 piénsese, por ejemplo, en una sentencia civil memge declarativa de la propiedad de una
vivienda, que no lleva aparejada ejecucién; en sgmencia penal por usurpaciéon que no lleve
consigo el desalojo del inmueble; o en una serdecmitencioso-administrativa por construccion
ilegal que condene a una multa y no al derriboideadconstruccion.

*%¢ Se refieren concretamente al dictado de un astars. 550 y 558 LECRIM, el art. 261 LEC,
el art. 91.2 LOPJ.

7 La Exposicion de Motivos de dicha ley justificaceimbio legal al afirmar qué:al mismo
tiempo, se modifica la regulacion de la resoluciadicial que acuerde las medidas ante la
negativa de la persona requerida a llevar a cabs thligencias preliminares, para exigir su
adopcion mediante auto motivado e introducir eluisgo de proporcionalidad”.

“*®Djcho criterio es mantenido por ALONSO DE ANTONIQ\.L.: “El derecho a la
inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espala de 1978. Editorial Colex. Madrid. 1993.
Pagina 115ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeagn de
Tributos”. Editorial La Ley. 12 edicién. 2007. Pagina 277.
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IX.4 COMPETENCIA

Una vez establecido que cualquier 6rgano judicial del Estado puede
ostentar la atribuciéon de dictar la “resolucion judicial” del art.18.2 CE,
sera preciso delimitar otros conceptos procesales, como los relativos a
quién ostenta la competencia para ejercer dicha atribucion dentro de la

jurisdiccion oportuna.

En principio, y tal como apuntamos en el epigrafe IX.3, cualquier
tribunal del Estado en el legitimo ejercicio de su funcion jurisdiccional
podra dictar una resolucion judicial habilitante para una entrada y

registro.

Mas alla de este supuesto, y teniendo en cuenta, en ocasiones, la
necesidad de dictar resoluciones especificas para posibilitar la injerencia
en el derecho que estudiamos, es preciso distinguir los supuestos legales
de competencia objetiva y territorial, en funciéon de los distintos 6rdenes

jurisdiccionales.
4.1 Competencia en el orden jurisdiccional civil

En el orden jurisdiccional civil, la competencia objetiva de cada
organo judicial supone la atribuciéon de un asunto a un drgano judicial

determinado en funcion de la materia o de la cuantia del mismo.

De conformidad con el art. 47 LEC, la competencia objetiva de los
Juzgados de Paz alcanza al conocimiento, en primera instancia, de los
asuntos civiles de cuantia no superior a 90 euros, y siempre que no haya
de seguirse la tramitacion del juicio verbal por razon de la materia. En
estos supuestos, dicha competencia no corresponderd, en ningtin caso, a
los Juzgados de Paz, dado que su competencia inicamente se extiende a

asuntos de escasa cuantia y fundados exclusivamente en reclamaciones de
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cantidad. Son los Juzgados de Primera Instancia*® los que legalmente les

correspondera dictar las resoluciones judiciales habilitantes.

Atn dentro de la jurisdiccion civil, cabe legalmente la especializacion
de determinados organos judiciales, lo que permite distinguir la
competencia objetiva especial de los Juzgados de lo Mercantil, cuyas

competencias se extienden a lo preceptuado en el art. 86 ter LOPJ*.

Dentro del orden jurisdiccional civil, el supuesto emblematico viene
constituido por la resolucion que puede dictar el juez autorizando la
entrada y registro domiciliario ante la negativa del requerido a practicar

una diligencia preliminar.

En estos casos, podra corresponder la competencia objetiva para
dictar el auto del art. 261.5° LEC tanto al Juzgado de lo Mercantil como al
de Primera Instancia, teniendo en cuenta la materia sobre la que recaiga

dicha solicitud.

Si se trata de una reclamacion por derechos de propiedad intelectual
o industrial (art. 256.1.7° y 8?), la competencia vendra atribuida al Juzgado

de lo Mercantil, por aplicacion del art. 86 ter 2 a) LOPYJ.

Si se trata de una diligencia preliminar para obtener la historia clinica
de un paciente o para el ejercicio de una accion colectiva de consumidores
o usuarios ( arts. 256.1.5 bis y 256.1.6° LEC), la competencia para acordar

dicha diligencia preliminar vendra determinada a uno u otro érgano

9 Sefiala el art. 45.1 LEC quecdtresponde a los Juzgados de Primera Instancia el
conocimiento, en primera instancia, de todos laséss civiles que por disposicion legal expresa
no se hallen atribuidos a otros tribunales. Con@egrasimismo, dichos Juzgados de los asuntos,
actos, cuestiones y recursos que les atribuye yaQrgéanica del Poder Judicial.”

40 E| art. 86 ter 2 a) LOPJ preceptta literalmente gu competencia se extiende'las
demandas en las que se ejerciten acciones relativasmpetencia desleal, propiedad industrial,
propiedad intelectual y publicidad, asi como todagsiellas cuestiones que dentro de este orden
jurisdiccional se promuevan al amparo de la norwvatieguladora de las sociedades mercantiles
y cooperativas”.
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judicial en funcion de quién sea competente por razon de la materia para
conocer del proceso principal que haya de iniciarse tras la

correspondiente diligencia preliminar.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que las normas sobre
competencia objetiva son todas de orden publico, lo que determina que su
falta de aplicacion provoca la nulidad radical de todo lo actuado, de
conformidad con los arts. 225.1 y 48.2 LEC, lo que significara que el
proceso quedara anulado por falta de uno de los presupuestos procesales

para su validez.

En este supuesto de diligencias preliminares, la competencia
territorial corresponde como principio general al fuero del domicilio del
demandado o al que resultare competente para conocer de la demanda
principal (art. 257.1 LEC).

La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia, ha establecido un nuevo
supuesto de autorizacién judicial de entrada domiciliaria, con la idea de
garantizar la proteccion de los menores, cuando ello sea preciso para la
ejecucion forzosa de las medidas adoptadas por las Entidad publicas

competentes en materia de proteccion de los mismos.

La competencia objetiva viene atribuida al Juzgado de 1? Instancia,
y concretamente al Juzgado de Familia si existe en el partido judicial, por
aplicacion del art. 98.1 LOPJ*!, al tratarse de un Juzgado especializado en

la materia.

“SLE| art. 98.1 LOPJ dispone quéEl“Consejo General del Poder Judicial, podréa acardaevio
informe de las Salas de Gobierno, que en aquell@siscripciones donde exista mas de un
juzgado de la misma clase, uno o varios de ellosnas con caracter exclusivo, el conocimiento
de determinadas clases de asuntos, o de las emsipropias del orden jurisdiccional de que
se trate, sin perjuicio de las labores de apoyo guedan prestar los servicios comunes que al
efecto se constituyan”.
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Sin embargo, si ya se hubiera dictado resolucion judicial previa
confirmando el acto administrativo, la competencia serd del que dicto la
resolucion, de conformidad con el art. 778.1 ter “in fine”, tal como vimos

en el Capitulo V.

La competencia territorial del 6rgano judicial corresponde al lugar
donde tenga su domicilio la Entidad Publica, y no por el lugar donde se

encuentre el domicilio del titular del domicilio.
4.2 Competencia en el orden jurisdiccional penal

En el ambito penal, el caso paradigmatico en el que se produce la
injerencia en el derecho fundamental que estudiamos, viene constituido
por la entrada y registro como consecuencia de la investigacion criminal,
y en este caso, de acuerdo al art. 550 LECRIM, la competencia objetiva

para autorizar dicha entrada y registro corresponde al juez instructor.

La instruccion de las causas por delito puede corresponder tanto a
los Juzgados de Instruccion, como a los Juzgados Centrales de Instruccién
de la Audiencia Nacional, si se trata de la instruccion de una causa por
delito a este drgano atribuida, conforme al art. 88 LOPJ. Igualmente, los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, los Juzgados de Menores y los
Juzgados Centrales de Menores de la Audiencia Nacional, serdn
competentes en el caso de que se trate de la instruccion de delitos
competencia de los mismos, de conformidad con los arts. 87 ter, 96 y 97
LOP]J.

Junto a ello, debe tenerse en cuenta que en virtud del aforamiento de
la persona implicada, la competencia puede venir atribuida a otro érgano
superior. Por ejemplo, el art. 102 CE dispone que la responsabilidad
criminal del Presidente y de los demds miembros del Gobierno sera
exigible ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. De este modo, la

competencia objetiva para la instruccion de la causa contra una persona



272 ANTONIO LUIS VALERO CANALES

aforada correspondera legalmente al érgano al que la Constitucién o la

ley se la atribuya legalmente.

Para determinar la competencia territorial se aplicaran los fueros
generales establecidos en arts. 14 a 18 LECRIM, sin perjuicio de que el art.
563.2 LECRIM permite al juez instructor dirigirse a cualquier otro juez
del territorio nacional para que bajo su autoridad se realice una entrada y

registro de un domicilio que esté en territorio de su jurisdiccion.

4.3 Competencia en el orden jurisdiccional contencioso-

administrativo

En este caso, hemos visto que desde la Ley Organica 6/1998, de 13 de
julio, la competencia para autorizar la entrada en un domicilio para la
ejecucion forzosa de los actos de la Administracion corresponde a los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo, de conformidad con el art.
912 LOPJ, con la salvedad ya contemplada del procedimiento de

proteccion de menores del art. 778 ter LEC.

No obstante, este articulo no contempla la diversidad de actuaciones
administrativas que puedan precisar una injerencia en el derecho
fundamental. El TC en sentencia 50/1995, de 23 de febrero, con motivo de
una entrada y registro para la realizacion de la actividad inspectora de la
Hacienda Publica, aplica por analogia la norma entonces vigente, el art.
87.2 LOP]J, al afirmar en su f.j. 62 que: “no es arbitraria sino muy razonable la
extension analdgica del iinico precepto legal existente al respecto, ante el silencio
de la Constitucion, si se repara en las caracteristicas de tal actuacion

administrativa”.

Este silencio de la CE, al que se refiere el TC, tampoco ha sido
paliado por la ley, pues los arts. 91.2 LOPJ y 8.6 de la LJCA se siguen

refiriendo a las actuaciones dirigidas a la ejecucion forzosa de los actos de
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la Administracion, sin contemplar otros supuestos, como los que vienen

motivados por las actuaciones administrativas de inspeccion tributaria.

Sin embargo, tras la 15/2007, de 3 de julio se modificé el art. 8.6 LJCA
y se incluyeron en el precepto también los supuestos de entradas
administrativas solicitadas por la Comision Nacional de la Competencia.
Tal como vimos en el epigrafe 11.4.1, la redaccion definitiva al precepto se
la otorga la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de

proteccion a la infancia y a la adolescencia.

ALVAREZ MARTINEZconsidera que todas las entradas y registros
domiciliarios que hayan de incidir en el derecho fundamental a la
inviolabilidad domiciliaria y que tengan por base una actuacion
administrativa, han de recaer en los Juzgados de lo Contencioso-

administrativo.

No obstante, en la actualidad, la legislacion opta por tener en
consideracion qué jurisdiccién es la que ostentara la atribucion para
conocer de los procedimientos en los que ha brotado la controversia de
fondo, y por tanto, la que mejor conocimiento tenga del asunto sometido a

su resolucion*e,

42 ALVAREZ MARTINEZ, J.: “La inviolabilidad del domicilio ante la Inspecn de Tributos”.
Editorial La Ley. 12 edicién. 2007. P4ginas 250-255

%3 En este sentido, la Exposicion de Motivos de lg Drganica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia la adolescencia, en su Exponendo Ill se
dispone que:ftente a la situacion existente, se ha optado pdbuair la competencia para la
autorizacion de entrada en domicilio a los JuzgadesPrimera Instancia, pues es al que le
corresponde el conocimiento de los recursos colasaresoluciones dictadas por las Entidades
publicas competentes en la materia, debiendo @alina ponderacion de los intereses en juego,
competencia alejada de la funcion esencial del ddagde los Contencioso-administrativo, que
se centra en el control de la correccion de la ddad administrativa sometida a su
conocimiento”. En el mismo sentido, el art. 76.6 LJS en cuant@sadntradas domiciliarias
motivadas por actuaciones de inspeccion de Trab8jeguridad Social que han sido atribuidas a
la jurisdiccion social, tal como exponemos en @lrtgulo siguiente de esta obra.
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La competencia territorial deviene por la aplicacion del art. 14.1
LJCA, y con caracter general corresponderd al organo judicial en cuya

circunscripcion tenga su sede el érgano administrativo.
4.4 Competencia en el orden jurisdiccional social

Un supuesto similar al contemplado en la LEC, es el recogido en la
LJS 36/2011, de 10 de octubre. Recoge esta ley en los arts. 76 y siguientes la
posibilidad de practicar unas diligencias preliminares con caracter previo
a la presentacion de la demanda, con una finalidad semejante a

establecida en la jurisdiccion civil.

En estos casos, si es necesario realizar cualquier actuacion de
entrada y registro para acceder a datos probatorios necesarios para
preparar el juicio, el juez podra autorizar dicha actuacién, de acuerdo al
articulo 76.3 y 4% de la LJS.

La competencia objetiva para conocer de este tipo de actuaciones,
deviene aplicable por tener atribuido el conocimiento de cualquier asunto
principal para cuya preparacion surjan las diligencias preliminares en las
que deba acordarse tal medida de entrada o registro domiciliario, y por
ello, le correspondera legalmente al Juzgado de lo Social o Tribunal
colegiado que ostente la competencia para conocer del mismo, con arreglo
alal]JS.

Conviene hacer la salvedad de que si se tratare de una actuacién
administrativa para una inspeccion de Trabajo o de la Seguridad Social, o
en general de la Administracion laboral, el drgano competente para

autorizar una entrada o registro seria el juzgado o tribunal que sea o

64 Este articulo precepttia que.“Podra formularse también peticién de practica ateas
diligencias y averiguaciones necesarias para prepait juicio de las previstas en el articulo 256
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.4. Cuando la igation de la diligencia solicitada pueda
afectar a la intimidad a la intimidad personal uv@tderecho fundamental, el juzgado o tribunal,
de no mediar el consentimiento del afectado, padridrizar dicha actuacion en la forma y con
las garantias establecidas en los apartados 4 al@diculo 90"
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pueda ser competente para conocer del proceso posterior que se suscite,
por establecerlo asi expresamente el art. 76.5%° LJS, y ello cuando no se

haya presentado atin demanda alguna.

Por tanto, no seria de aplicacion el art. 91.2 LOPJ y 8.6 LJCA, pues
estamos ante una norma especial que atribuye dicha competencia a la

jurisdiccion social, en funcion de la materia del asunto.

La competencia territorial vendra determinada por la aplicacion de
los arts. 10y 11 L.J.S.

IX.5. MOTIVACION

La necesidad de la motivacion de las resoluciones judiciales ha sido
reiteradamente tratada por el TC y por el TS, al constituir un principio
esencial de la configuracion del Estado espafiol como un Estado

democratico y de Derecho en el art. 1 CE.

La exigencia de la motivacién de las sentencias se halla en el articulo
120.3%¢ CE. Con la sentencia se da por finalizado el proceso judicial y se
deben contener en ella los razonamientos juridicos y facticos que
determinan el sentido del fallo, y la resolucién de la controversia

sometida a la decision jurisdiccional.

Por ello, la CE pretende que las sentencias sean motivadas, es decir,
fundadas o razonadas. Esta finalidad es igualmente predicable de las

demas resoluciones judiciales que resuelvan cuestiones formales o de

“%5 El precepto citado proclama quéa Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y, @easo,

la Administracion laboral, en el ejercicio de suséiones, cuando el centro de trabajo sometido
a inspeccion coincidiese con el domicilio de la spea afectada, podra solicitar la
correspondiente autorizacion judicial, si el titulse opusiere o existiese riesgo de tal oposicion,
en relacion con los procedimientos administrativds los que conozca o pueda conocer
posteriormente la jurisdicciéon social, o para pakiar cualquier otra medida de inspeccion o
control que pudiera afectar a derechos fundamestalébertades publicas”.

%8 E| art. 120.3 CE preceptiiatds sentencias seran siempre motivadas y se préamancen
audiencia publica”.
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fondo. Como hemos expuesto, tanto se puede realizar una injerencia en el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio por medio de una

sentencia como por medio de un auto.

El hecho de que la resolucion judicial que habilite para la entrada y
registro domiciliario sea un auto no es Obice para que la misma deba
gozar de los mismos criterios de motivacidn que una sentencia. Asi, el art.
248.4%7 LOP] proclama la necesidad de que los autos sean fundados, y
recojan en parrafos separados y numerados la fundamentacion factica y

juridica de la resolucion.

Mas concretamente, los arts. 550 y 558 LECRIM, en lo relativo a los
autos de entrada y registro con motivo de una investigacion criminal,
imponen que el auto sea “motivado” o “fundado”, respectivamente.
También lo establecia el art. 87.2 LOPJ antes de su derogacion por la Ley
Organica 6/1998, de 13 de julio. En la actualidad, el art. 91.2 de la LOPJ] no
recoge la referencia a la motivacion, lo que no impide que deba

proclamarse su exigencia.

La exigencia genérica de motivacion de las resoluciones judiciales
forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, tal como
reiteradamente ha senalado el TC*8. Con ello, se trata de proporcionar a
los afectados un razonamiento suficiente sobre las valoraciones e

inducciones realizadas por el tribunal de las pruebas practicadas y los

487 E| art. 248.2 LOPJ proclama quelp$ autos seran siempre fundados y contendran en

parrafos separados y numerados los hechos y lameanientos juridicos y, por ultimo, la parte
dispositiva. Seran firmados por el Juez, Magistraddagistrados que los dicten”.

%8 |_a sentencia del TC 248/2006, de 24 de julio,.ef  4° dispone que:éste Tribunal, en una
muy reiterada y ya consolidada doctrina, ha vendbxlarando que el derecho a la tutela
judicial efectiva incluye el derecho a obtener de brganos judiciales una respuesta razonada,
motivada, fundada en Derecho y congruente con tagepsiones oportunamente deducidas por
las partes, por cuanto la motivacion de las reswoes judiciales, aparte de venir impuesta en el
art.120.3 CE, es una exigencia derivada del art123E que permite conocer las razones de la
decision que aquéllas contienen y que posibilite@utrol mediante el sistema de los recursos”
En igual sentido, las sentencias TC 163/2000, déeljinio, f.j.3°; 287/2000, de 10 de julio, f.j.
2°; 214/2000, de 18 de septiembre, f.j. 4°; 12681%e 25 de julio,f.j.3%; 50/1995, de 23 de
febrero, f.j. 5°; 290/1994, de 27 de octubre 3fj.
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hechos enjuiciados, que permita conocer los criterios adoptados para

decidir la cuestion y, en su caso, articular una postura impugnativa.

SOTO NIETO*” establece la triple finalidad que la motivacion de las

resoluciones judiciales proporciona:

“1.%) De un lado es un valladar contra la arbitrariedad judicial aunque
venga arropada del lenguaje forense, arbitrariedad que deja de serlo para
convertirse en juicio razonado y razonable si se expresan los razonamientos y

valoraciones cuyo precipitado es el fallo.

2.%) En segundo lugar la fundamentacion actiia como medio de incrementar
la credibilidad de la Justicia en la medida que con ella se trata de convencer a las
partes de la correccion de la decision adoptada, con lo que se avanza en la
obtencién y ensanchamiento de los procesos de conviccion social, definitivo
fundamento del cumplimiento de la Ley y del respeto a las resoluciones judiciales,
con preferencia a esquemas puramente coactivos, si bien éstos sigan siendo

necesarios.

3.%) Finalmente, y en tercer lugar, la fundamentacion sirve para controlar la
actividad judicial de los organos de instancia por parte del Tribunal Superior
cuando conocen del asunto a través del sistema de recursos, ya sea a través de la
apelacion o de la casacién, pues tanto en uno como en otro caso esa falta de
fundamentacion atenta directamente contra el sistema de recursos en la medida
que se priva a las partes a que su causa sea nuevamente examinada por un

Tribunal distinto y superior al primero”.

Por ello, toda resolucidn, para ser suficientemente motivada, debe
contener los razonamientos juridicos que permitan conocer los criterios

esenciales de la decision, es decir, su “ratio decidendi”*?, y dicha

9 SOTO NIETO, F.“Motivacion de las sentencias judicialesDiario La Ley n° 5834. 29 de
julio de 2003. Afio XXIV. Referencia D-181. Editdrla Ley.

7% Tal como se expresa en las sentencias TC 102/8@123 de junio, f.j. 3°; 119/2003, de 16 de
junio, f.j. 3°;75/2005, de 4 de abril, f.j. 5° ;/8008, de 26 de mayo, f.j. 7°.
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resolucion cae en la arbitrariedad o en la irrazonabilidad cuando la
motivacion es un pura apariencia, estd dictada por puro capricho, o
huérfana de razones formales o materiales, o es una mera expresion de

voluntad*.

Junto a esta obligacion genérica de exigencia de motivacion se alza
una obligacion mucho mas concreta y especifica, y es la que se articula a

través de la “resolucién judicial” a que se refiere el analizado art. 18.2 CE.

En este sentido, el TC*? manifiesta la necesidad de una
fundamentacion concreta de la resolucion judicial que autoriza la
injerencia en el derecho a la inviolabilidad del domicilio, por estar
afectandose a un derecho fundamental, lo que también justifica una

especifica y mas detallada motivacion.

Esta necesidad de motivacion requiere la existencia de un juicio de
proporcionalidad de la limitacion que supone la intromision, ponderando
el sacrificio que sufre la proteccion domiciliaria, con el beneficio que
ocasiona, en el caso concreto, tal limitacion. No obstante, entraremos con

detalle en dichas cuestiones al tratar el epigrafe siguiente.

De este modo, al afectarse un derecho fundamental, la motivacion de
la resolucion judicial debe estar especialmente cualificada, pues en
palabras del TC 473, debe proporcionar no solo: “las razones juridicas que le

han llevado a la decision adoptada, lo que puede satisfacer las exigencias del art.

471 Asi lo establecen las sentencias TC 325/20092dge diciembre, f.j. 2°; 102/2014, de 23 de
junio, f.j. 3°; 60/2008, de 26 de mayo, f.j. 7°.

%72 |_.a sentencia TC 239/1999, de 20 de diciembre €fij.sh1°, manifiesta que:ttha motivacion
gue no es solo la exigible a los efectos del attl ZE( SSTC 207/1996, 126/1995, 158/1996),
sino una motivacion mucho mas intensa, cuya fundtmi®n, como acabamos de decir, radica
en la interdiccion de la arbitrariedad de los podsrpublicos. Arbitrariedad que ha conjurarse
por el 6rgano judicial mediante la rigurosa y preai exposicion del insoslayable juicio de
proporcionalidad entra la medida restrictiva adogéay el derecho fundamental limitado en
atencion a las circunstancias de cada cadef. el mismo sentido, las sentencias T26/1995, de
25 de junio, f.j. 3°; 50/1995, de 23 de febrero 5.

473 sentencia TC 239/1999, de 20 de diciembre, f.j. 5°



LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECHO FUNDAMENTAL 279

24.1 CE, sino que es necesario, ademds, un mayor esfuerzo expositivo del 6rgano

judicial en la fundamentacion de la medida limitativa de aquellas libertades”.

Este “plus” de motivacion en la resolucion judicial habilitante no
implica necesariamente que deba contener una determinada extension o
un analisis exhaustivo o prolijo*#, pero si que sea suficiente a efectos de
colmar la finalidad de ofrecer un razonamiento que permita conocer el
proceso logico y racional seguido para llegar a la decision adoptada, y ello

desde la perspectiva de las circunstancias concurrentes en cada caso*”>.

No obstante, la motivacion por remision y el uso de formularios
estereotipados utilizados, ha sido criticado por algunos autores*®, por
entender que no son suficientes para fundamentar adecuadamente la

limitaciéon del derecho fundamental.

En cambio, la jurisprudencia del TC ha avalado el uso de esta forma
de motivacion, pero con determinadas prevenciones, relajando la
exigencia de la motivacion, pero no hasta el extremo de hacerla superflua

o inservible.

47 sentencias TC 325/2005, de 12 de diciembre, ;f1@8/2005, de 20 de junio, f.j.2°; 128/2002,
de 3 de junio,f.j.4% y sentencias del TS 10 dereleb 2010( identificacion CENDOJ
2807912001201010036), fj. 2° de 10 de julio deO3tO0 identificacion CENDOJ
28079120012003103498),f.j.1°; de 27 de octubre d#42 (identificacion CENDOJ
28079120012004101047),f.j.2°.

"> E| tenor literal de la sentencia TC 50/1995, ded@Jebrero, f.j. 5° expresa quephsiste en

un acto de comprobacién donde se ponderan las matamcias concurrentes y los intereses en
conflicto, publico y privado, para decidir en defiva si merece el sacrifico de éste, con la
limitacién consiguiente del derecho fundamentdlambién, las sentencias TC 126/1995, de 25
de julio, f.j. 3°; 139/1999, de 22 de julio; 239999 de 20 de diciembre, f.j. 5°,136/2000, de 29 de
mayo, f.j.3°.

“"™ATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del doito”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Paginas 30083 ALVAREZ MARTINEZ, J: “La
inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccion deibutos”. Editorial La Ley. 12 edicion. 2007.
Paginas 288-289; FIGUEROA NAVARRO, CAS$pectos de la proteccion del domicilio en el
Derecho espafia Editorial Edisofer S.L. Madrid. 1998. Pagina®6:187.
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En concreto, el TC*” permite una motivacion con referencia a un
oficio policial de solicitud de la entrada y registro, siempre que esa
remision sirva exclusivamente para: “complementar algunos de los extremos
no esenciales de su mandamiento de entrada y registro, es decir, los que no
constituyan el juicio de proporcionalidad, con los detalles que se hagan constar en

el oficio policial, incluso asumiendo las razones expuestas en éste”.

Pero en este caso, lo relevante es que el oficio policial que sirva de
base a la autorizacion judicial contenga las razones o motivos de que se
ha cometido o se va a cometer un delito, y que ello provenga de una
fuente diferente a la propia autoridad solicitante?®: “en el sentido de
expresar que el conocimiento de los hechos, el sustento de la sospecha en si tiene

procedencia y existencia ajena a los propios policias que solicitan la medida”.

También el TS*® ha estimado suficiente la motivacion por remision,
siempre que permita a través del oficio policial conocer los datos
significativos de la investigacion criminal, y sea base suficiente para que
el auto judicial realice el juicio de proporcionalidad que la injerencia en el

derecho requiere.

Un supuesto distinto es que mediante el auto judicial, se pretenda
convalidar o supervisar la actuacion previa de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, de tal modo que haya que hacer lo que el TC
denomina una: “interpretacion integrada de la resolucion judicial y la peticién

policial %0, para extraer de ella la motivacion de la resolucion.

"7 sentencia TC136/2000, de 29 de mayo, fj.4°. Témbas sentencias TC 49/1999, de 5 de
abril, f.j. 10°; 139/1999, de 22 de julio, f.j. 2839/1999, de 20 de diciembre, f.j. 6°.

"8 sentencia TC 136/2000, de 29 de mayo, f.j. 4°.

"9 sentencias TS 13 de marzo de 2015, f.j. 2°( ifiemtion CENDOJ 28079120012015100265);
27 de octubre de 2004, f.j. 2° (identificacion CEDID28079120012004101047); 22 de marzo de
2012, fj. 1° (identificacion CENDOJ 2807912001200@225). Y se ha rechazado en casos de no
concretarse el objeto y finalidad de la investigaalomiciliaria, en sentencia TS de 27 de febrero
de 2015, f.j. 8°(EDJ 2015/28207).

80 sentencia TC 239/1999, de 20 de diciembre, f.j. 6°
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Ello se considera contrario a la precisa motivacion judicial, pues
supone derivar en un érgano no legitimado el deber de resolver y motivar
la injerencia en la inviolabilidad domiciliaria. Asi lo expresa el TC*! con
contundencia, al afirmar que: “resulta evidente que no es de ningiin modo
aceptable la técnica de integracion referida, en la que la motivacion de la medida
limitativa singular del derecho a la inviolabilidad del domicilio se extrae de la
interpretacion conjunta de, cuando menos, el oficio policial interesdndola y la

resolucion judicial autorizandola”.

Por ello, la remision no puede abarcar el juicio de proporcionalidad,
en virtud del cual el érgano judicial, como tnica autoridad legitimada,
realiza la ponderacion de los bienes en conflicto y de los intereses
afectados, para decidir si se produce o no la injerencia en el derecho

solicitada.
IX.6 PROPORCIONALIDAD

Intimamente relacionado con la motivacién de la resolucién judicial
esta el criterio de la proporcionalidad, pues tal como hemos visto, para
que exista una efectiva motivacion del auto que acuerda la entrada y
registro domiciliario debe éste contener el razonamiento juridico en el que
se analice el equilibrio de los bienes juridicos en conflicto: la necesidad de
la entrada o registro, y el sacrificio en el derecho fundamental que tal

injerencia provoca.

Parafraseando a MATIA PORTILLA*?, podemos sefialar que: “tal
proporcionalidad supone, entre otras cosas, la expresion de la argumentacion

judicial que justifique la intervencion en el derecho fundamental a examen”.

Por ello, lo relevante es que por parte del 6rgano jurisdiccional se

haya realizado la ponderacion de los distintos intereses, publicos o

“* sentencia TC 239/1999, de 20 de diciembre, £j. 6°
82 MATIA PORTILLA, F.J.: ‘El derecho fundamental a la inviolabilidad del deitid”.
Editorial MacGraw Hill. Madrid. 1997. Pagina 306.
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privados en conflicto, y se argumenten las razones o motivos que
justifican el sacrificio que para el derecho fundamental supone la

injerencia en el mismo.

El TC*3%leva tal exigencia a garantia consustancial con el derecho

fundamental a la inviolabilidad domiciliaria.

Dentro del criterio de proporcionalidad y siguiendo también al TC#

podemos distinguir tres subcriterios que lo integran y que son:

a) El juicio de idoneidad, en virtud del cual la resolucion
judicial tiene que determinar que la medida acordada por el juez o
tribunal es adecuada para conseguir el fin concreto perseguido con la
misma, y que puede ser muy variado: investigacion criminal, ejecucion
forzosa de actos administrativos, realizacion de inspecciones
administrativas, averiguacion documental para preparacion posterior de

juicios, etc.

“83 | a sentencia TC 126/1995, de 25 de julio, f.jnBhifiesta que:¢orresponde al Juez, segin
lo sefialado, y de acuerdo con el art. 18.2 C.Eydl a cabo la ponderacion preventiva de los
intereses en juego como garantia del derecho aniaolabilidad del domicilio. Y una vez
realizada tal ponderacion, se ha cumplido el maodadnstitucional" (fundamento juridico 9°).
En sintonia con lo anterior, subraya la recienteaC30/1995, la autorizacién judicial, vista desde
la perspectiva de quien ha de usarla, o ese margtgmipara quien ha de sufrir la intromision,
consiste en un acto de comprobacion donde se pandes circunstancias concurrentes y los
intereses en conflicto, pablico y privado, paraideeen definitiva si merece el sacrificio de éste,
con la limitacién consiguiente del derecho fundatakn,fj. 5°En el mismo sentido, las
sentencias TC 50/1995, de 23 de febrero, f.j.59/119D9, de 22 de julio; 239/1999, de 20 de
diciembre, f.j. 5°;136/2000, de 29 de mayo, f.j.3°.

84 La sentencia TC 136/1999, de 29 de mayo, f.j.e88rchina que “esa motivacion para ser
suficiente debe expresar con detalle el juicio depprcionalidad entre la limitacién que se
impone al derecho fundamental restringido y sutdrargumentando la idoneidad de la medida,
su necesidad y el debido equilibrio entre el saddfsufrido por el derecho fundamental limitado
y la ventaja que se obtendra del mismo (SSTC 62/188 15 de octubre; 13/1985, de 31 de
enero; 151/1997, de 29 de septiembre; 175/19972dede octubre; 200/1997, de 24 de
noviembre; 177/1998, de 14 de septiembre; 18/18822 de febrero). El 6rgano judicial debera
precisar con detalle las circunstancias espacialebicacion del domicilio) y temporales
(momento y plazo) de la entrada y registro, y depgesible también las personales (titular u
ocupantes del domicilio en cuestiéon)(SSTC 181/1865]1 de diciembre, FJ 5; 290/1994,FJ 3;
ATC 30/1998, de 28 de enero, FJ 4)".
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b) El juicio de necesidad, que permite dilucidar si en el caso concreto
es preciso e imprescindible acudir a la entrada o registro domiciliario para
la realizacion del fin pretendido, de tal modo que de no acudir al mismo

se podria perder su eficacia.

c) El juicio de proporcionalidad “strictu senso”, en virtud del cual
debe realizarse la ponderacion de los bienes constitucionales en conflicto,
valorando el equilibrio en el caso concreto entre el sacrificio que supone la
limitacion del derecho fundamental y la ventaja que su injerencia
proporciona. De este modo, se deben analizar los intereses publicos y
privados que colisionan, y si se podra conseguir un resultado satisfactorio
mediante procedimientos menos onerosos que el que comporta la

injerencia en el derecho fundamental.

GARCIA MACHO*5 ha sefialado el caracter esencial del principio de

proporcionalidad, y que ostenta un rango juridico-constitucional.

La necesariedad de la medida adoptada es sometida, de acuerdo al
art. 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, a una serie
de parametros, que son conceptos juridicos indeterminados. Asi, se
afirma que sea precisa en una sociedad democratica para conseguir las
siguientes finalidades: seguridad nacional, seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las

libertades de los demas.

El TEDH** ha valorado esa necesidad y proporcionalidad de la
medida, de tal modo que en palabras de HERRERO-TEJEDOR ALGAR*”:

85 GARCIA MACHO, R.: ‘La inviolabilidad del domicilio”. Revista espafiola de Derecho
Administrativo, nimero 32. Pagina 860.

“88 En la sentencia TEDH Roemen y Schmit contra Luxeg de 25 de febrero de 2003 (EDJ
2003/2361) se consider6 que la orden de registred®ctd en términos demasiado amplios, lo
gue otorgaba una potestad muy amplia a los imahtigs. En la sentencia Societés Colas Est y
otros contra Francia de 16 de abril de 2002( EDRARI737), se estimd que se concedieron
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“el mandamiento de entrada y registro reina los requisitos de concrecion y
proporcionalidad exigibles, sin que puedan considerarse vilidas las autorizaciones
genéricas que puedan suponer un auténtico cheque en blanco para el registro

domiciliario”.

Igualmente, el TC requiere que en la resolucion judicial se contengan
otras consideraciones importantes que justifiquen la injerencia en el

"

derecho fundamental. Concretamente este tribunal*®, ha exigido que: “el
organo judicial deberd precisar con detalle las circunstancias espaciales (ubicacion
del domicilio) y temporales (momento y plazo) de la entrada y registro, y de ser

posible también las personales (titular y ocupantes del domicilio en cuestion)”.

De este modo, es preciso que el auto judicial determine con precision
estas limitaciones. En cuanto a las personas que pueden practicar la
diligencia, debe existir una limitacion en el nimero de personas y una
identificacién de las mismas, la fijacion de dias concretos para su practica,
evitando la autorizaciones intemporales, y fijando los domicilios en los

que ha de practicarse®.

Es digno de resaltar que en el art. 778 ter LEC se establece que el
auto judicial que se dicte para autorizar la entrada domiciliara debe tener
en cuenta la legalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida

solicitada. Dicho precepto fue tratado en el Capitulo V de esta obra.

Otro tipo de defectos que se refieran a la ejecucion material de la

entrada y registro domiciliario*® podrdn obedecer a deficiencias

poderes excesivamente amplios a la Administracidrc@anto a la oportunidad, duracion y
alcance de las operaciones de registro acordadas.

*" HERRERO-TEJEDOR ALGAR, F.*El derecho a la inviolabilidad del domicilio en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hmws”.Centro de Estudios Juridicos. El
Derecho Editores S.A. 2006.Pagina 7.

“88 sentencia TC 239/1999, de 20 de noviembre, f.jT&Mbién las sentencias TC 136/2000, de
29 de mayo, f.j. 4°; 139/2004, de 13 de septiembre.

89 sentencia TC 50/1995, de 23 de febrero, y lagaitan parrafo anterior.

49 gobre la falta de asistencia del secretario jabiaila entrada y registro motivada por una
instruccion penal, se ha pronunciado el TC en 384831998, de 16 de marzo; sentencia 41/1998,
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procesales que se pueden situar en el plano de la legalidad, pero no en el
de la constitucionalidad, y dependeran en cada caso, del concreto orden
jurisdiccional en que se acuerden y de la regulacion legal establecida en

ese supuesto.

Por ultimo, la consecuencia juridica que pueda llevar consigo una
deficiencia constitucionalmente relevante en la resolucién judicial deriva
en la nulidad de dicha resolucién®! y acarrea un efecto invalidante a las
actuaciones realizadas como consecuencia de su ejecucion, tal como

expusimos en el epigrafe II1.3 de esta obra.

de 24 de febrero; 94/1999, de 31 de mayo; 171/168927 de septiembre. En todas estas
resoluciones se ha estimado que la presencia de&tago judicial en la diligencia de entrada y

registro no forma parte del derecho fundamentaliaviolabilidad del domicilio.

91 sentencias TC 50/1995, de 23 de febrero, f.j@2/2014, de 23 de junio, f.j. 4°; 219/2006, de

3 de julio,f.j.3%;139/2004, de 13 de septiembje3°f.
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CONCLUSIONES GENERALES

En esta monografia se ha pretendido realizar un estudio del derecho
a la inviolabilidad del domicilio del art. 18.2 CE, partiendo del acervo
doctrinal y jurisprudencial existente, que es muy numeroso, y con el
proposito de realizar una actualizacion de su concepto y significacion
actual, en el que las reformas legislativas, y la creacién jurisprudencial

han tenido una indudable importancia y repercusion tedrica y practica.

Por ello, y como conclusiones generales del estudio realizado se

pueden senalar las siguientes:

Primera. El estudio del derecho a la inviolabilidad de domicilio del
art. 18.2 CE exige encuadrarlo dentro de los derechos fundamentales que
consagra el modelo constitucional espafiol. Para ello, conviene destacar la
estrecha relacion entre el reconocimiento de unos derechos fundamentales
y la propia concepcién del Estado espafiol como un Estado social y
democratico de Derecho (art.1.1 CE), de tal modo que la garantia de la
existencia de un Estado de Derecho requiere de la plasmacién juridica de
unos derechos ciudadanos, calificados de fundamentales, y dotados de

mecanismos legales de proteccion que permitan su aplicacion efectiva.

Estos derechos se fundamentan en unos valores inherentes a la
propia condicion humana, que reconoce la dignidad de la persona con
referencia ética general, al ser fundamento del orden politico y de la paz
social (art.10.1 CE), y en principios conformadores del Estado, como la

libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico ( art. 1.1 CE).

La utilizacion del término “derechos fundamentales” en la CE se
yuxtapone con la “derechos humanos” mas usada en el ambito
internacional. Tanto si se considera que los derechos humanos aluden a
una concepcion valorativa basada en la dignidad, la libertad y la igualdad

de la persona previa a su positivacion en los textos legales, como que
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ambas expresiones sean coincidentes o similares, lo destacado es que su
plasmacion legal y sus mecanismos de proteccion interna e internacional
son necesarios para su genuino reconocimiento mediante instrumentos

juridicos efectivos.

Los derechos fundamentales han evolucionado desde su concepcion
de derecho subjetivo del ciudadano basado en la libertad y dignidad de la
persona hasta un elemento objetivo del propio sistema politico, en cuanto
que delimita y configura la propia estructura del Estado, caracterizado
como un Estado social y democratico de Derecho, y que expresa lo que en
cada momento historico es la dignidad de la persona, tal como la
establece el art. 10.1 CE. Este es el doble caracter de los derechos

fundamentales.

Una caracteristica esencial de los derechos fundamentales es su
naturaleza normativa, lo que supone que los derechos fundamentales son
de aplicacion directa, sin necesidad de desarrollo legislativo posterior.
Esta normatividad es mds acentuada con respecto a los derechos
fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29 CE, pues son alegables
directamente ante los tribunales ordinarios y a través del recurso de

amparo ante el TC. De este ultimo recurso también goza el art. 30.2 CE.

De este modo, el derecho a la inviolabilidad domiciliaria del art. 18.2
CE es un derecho fundamental de especial protecciéon. Por tanto, su
naturaleza de derecho fundamental deviene de que su contenido
responde a un valor basico y esencial para la sociedad y los individuos
que la componen, que tiene un reconocimiento y plasmacion
constitucional especifico, y que los mecanismos de proteccion que brinda
se caracterizan por su especial rigidez para su reforma, en las garantias
normativas para su desarrollo establecidas en los arts. 82 y siguientes CE,
y en los mecanismos procedimentales de tutela juridica previstos en art.
53.2 CE.
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El derecho a la inviolabilidad domiciliaria es un derecho clasico en el
constitucionalismo historico. Nacié como una forma de proteccion de la
libertad de los ciudadanos en sus viviendas frente a las detenciones de la

fuerza publica.

En Espafia su reconocimiento constitucional se encuentra en todos
los textos constitucionales. En las Constituciones decimononicas de 1812,
1837 y 1845 el fundamento de proteccion de la inviolabilidad domiciliaria
es la libertad y seguridad personales. En la Constitucion de 1869 se
aprecia la evolucion del derecho al basar su objeto de proteccion en el
desarrollo de la vida intima personal y familiar. También supuso la
actualizacion del concepto cldsico de “casa”, observado en textos
constitucionales anteriores, por el de “domicilio”, y la proclamacion de
unos titulos habilitantes expresos: el consentimiento del titular, el estado

de necesidad, la autorizacion judicial y el delito flagrante.

La Constitucion de 1876 supuso un retroceso en el reconocimiento de
este derecho, que solo admitid el consentimiento del titular para justificar

la injerencia domiciliaria.

En la Constitucion republicana de 1931 la vida privada de los
ciudadanos se considera como fundamento de proteccion del derecho, y
se reconocen como supuestos legitimadores de la entrada y registro tanto

el consentimiento del titular como el mandamiento judicial.

Segunda. Es de destacar la influencia de las fuentes juridicas
internacionales en el reconocimiento del derecho a la inviolabilidad del
domicilio. ~Tanto porque los derechos humanos han ido
internacionalizdndose desde las primeras Declaraciones de derechos del
siglo XIX, como por el hecho de la notable influencia que estos Convenios
internacionales han tenido en el reconocimiento estatal de los derechos

fundamentales.
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Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU
de 1948 establece el derecho a la inviolabilidad domiciliaria en su art. 12.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 lo proclama en su
art. 8, y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966
en su art. 17. Mas tarde, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union

Europea lo recoge en el art. 7.

De ellos, el mas relevante juridicamente lo constituye el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, pues de su seno surgio el TEDH, con
jurisdiccion para juzgar a los Estados signatarios por lesiones a los
derechos proclamados en su texto. Dentro de los derechos vinculados, se

encuentra el de la inviolabilidad del domicilio.

En la CE se siente particularmente la influencia de los textos

internacionales en materia de derechos fundamentales, por tres vias:

- Por un lado, los tratados internacionales firmados por Espafia
forman también parte del derecho interno, una vez publicados

oficialmente en Espana (art. 96.1 CE).

- Ademas, los derechos fundamentales que proclama la CE se
han de interpretar conforme a los tratados internacionales en la
materia (art. 10.2 CE), lo que sirve para fijar el contenido y

alcance del derecho.

- Por ultimo, la existencia de una jurisdiccion internacional, que
ostenta el TEDH, que permite enjuiciar en ultima instancia las
resoluciones dictadas por los Estados en materia de derechos

fundamentales.

Con respecto a las fuentes juridicas internas, la CE recoge en el art.
18.2 el derecho a la inviolabilidad domiciliaria, como un derecho

especialmente protegido, tal como establece el art. 53.2 CE, mediante
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mecanismos de tutela jurisdiccional ordinaria basadas en los principios de

preferencia y sumariedad, y a través del recurso de amparo.

También le es de aplicacion el art. 53.1 CE (por lo que vincula a
todos los poderes publicos y existe reserva de ley para su desarrollo
legislativo posterior), que serd de Ley Organica en lo concerniente a las

cuestiones bdsicas y esenciales de la regulacion juridica del derecho.

La CE también se refiere a la inviolabilidad domiciliaria para
establecer restricciones a su aplicabilidad, permitiendo la suspension del
derecho por la declaracion de los estados de excepcion y sitio (arts. 55.1 y
116 CE), y con caracter individual en caso de investigaciones

correspondientes a bandas armadas y elementos terroristas (art. 55.2 CE).

En cuanto a la legislacion orgénica y ordinaria de desarrollo del
derecho que estudiamos, las entradas y registros motivadas por
investigaciones criminales se regulaban en la LECRIM. Mas tarde, el art.
87.2 LOP]J establecio la competencia de los Juzgados de Instruccion para
acordar también las medidas de entradas domiciliarias para la ejecucion
de actos de la Administracion. Con posterioridad, el art. 91.2 LOPJ se la
atribuyo a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo. Finalmente, el
art. 91.2 LOPJ, tras la Ley 8/2015, de 22 de julio, ha excluido de la
competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo las
entradas domiciliarias que se acuerden para ejecutar medidas dictadas
por las Entidades de proteccion de los menores, que pasan a la

jurisdiccion civil.

La legislacion se fue orientando progresivamente a conferir la
atribucion para acordar entradas y registros al orden jurisdiccional propio
de la actuacion investigadora. Asi, se mantiene en el &mbito penal, las
autorizaciones motivadas por investigaciones criminales; en el ambito
contencioso-administrativo, las de ejecucion forzosa de actos

administrativos; en el ambito civil, las de practica de diligencias
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preliminares de un juicio civil o para ejecucion forzosa de medidas
adoptadas por Entidades de proteccion de los menores; en el ambito
social, las diligencias de preparacion de un juicio laboral o de la
autorizacion judicial derivada de una actuacion administrativa para una

inspeccion de Trabajo o de la Seguridad Social.

También la influencia de la jurisprudencia ha sido crucial a la hora
de determinar la configuracion juridica de la inviolabilidad domiciliaria,
lo que se manifiesta tanto en la labor del TC (con la extension del derecho
a las personas juridicas; la anulacion de un precepto legal por
inconstitucional por excluir de la proteccién del derecho, en todo caso, a
las estancias en establecimientos hoteleros; en la elaboracion de un
concepto de domicilio; o en la determinacion de lo que haya de ser un
delito flagrante), en la aportacion del TS (con su importante casuistica
sobre los domicilios protegidos por el art. 18.2 CE; sobre los conceptos
formales de la injerencia: competencia, contenido de la resolucion,
aspectos procesales), y en la doctrina del TEDH (sobre su aplicacion a las

profesiones liberales y en materia de inmisiones y ruidos).

Tercera. El fundamento de la proteccion domiciliaria en los albores
del constitucionalismo se basé en la libertad y seguridad del individuo,
para impedir detenciones arbitrarias del poder publico en los domicilios

de los ciudadanos sin una orden de detencion.

En la actualidad, en esta obra no se considera que el fundamento
del derecho se encuentre en la propiedad, la libre eleccion de residencia,

la libertad y seguridad, la intimidad o vida privada.

Se considera que el fundamento mas acorde con la configuracion
actual de la inviolabilidad domiciliaria es la privacidad, por las siguientes

razones:
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- El domicilio garantiza la privacidad de las personas fisicas,
pues les confiere la potestad sobre un espacio fisico
determinado, donde poder ejercer su personalidad sin

Injerencias externas.

- El domicilio constitucionalmente protegido se proyecta también
en las actividades profesionales, comerciales 0 mercantiles que
realizan las personas fisicas sobre un lugar determinado,
siempre que ello sirva a la finalidad de privacidad como
necesidad prioritaria, lo que excluye los espacios a los que el
publico puede acceder libremente. Ello se observa
particularmente en los despachos de profesionales liberales,
abarcando también los datos que obran en su poder respecto de
sus clientes, lo que relaciona la privacidad con Ila

confidencialidad y el secreto profesional.

- La privacidad se observa también como bien juridico protegido
en cuanto a las personas juridicas, pues la proteccion se
circunscribe al centro de negocios o lugar de custodia de los
documentos, es decir, aquello que constituye desarrollo de la

actividad privada de la empresa o sociedad.

- Igualmente se protege la privacidad de los titulares del
domicilio frente a las injerencias que no consisten en entradas
fisicas, sino que son causadas por aparatos mecanicos,

electronicos o analogos.

- Un dltimo aspecto de proteccion del derecho lo suponen las
injerencias domiciliarias provocadas por inmisiones o ruidos,
en los que tampoco existe una entrada domiciliaria. En este
caso, la lesion de la privacidad viene determinado por la
perturbacion de la vida cotidiana en el domicilio provocada por

agentes externos.
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Las caracteristicas que presenta el derecho fundamental a la

inviolabilidad domiciliara son las siguientes:

Es un derecho fundamental y de especial proteccion, tal como

hemos senalado.

Es un derecho auténomo, contenido en el art. 182 CE,
diferenciado frente a la intimidad del art. 18.1 CE, y que
garantiza la proteccion domiciliaria, no por si misma, sino en

cuanto es emanacion de la esfera privada de las personas.

Es un derecho individual y personalisimo, que se observa
claramente en la titularidad individual del sujeto, incluso en

caso de domicilios compartidos.

Es un derecho que no tiene caracter absoluto, y que como los
demas derechos, puede estar sometido a limitaciones, algunas
de las cuales estan contenidas en el propio texto del art. 18.2 CE:
consentimiento del titular, delito flagrante y autorizacion

judicial.

La inviolabilidad domiciliaria presenta unos cauces de proteccion

acordes con su naturaleza de derecho fundamental de especial proteccion

constitucional, y se manifiesta en:

Garantias normativas (principio de legalidad y vinculacién de
los poderes publicos a su contenido; reserva de ley para su
desarrollo, que para sus aspectos esenciales ha de ser de Ley
Organica; mecanismos de reforma constitucional especialmente
rigidos a través del art. 168.1 CE).

Garantias jurisdiccionales (tutela judicial a través de
procedimientos ordinarios basados en los principios de

preferencia y sumariedad, recurso de amparo ante el TC, y
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recurso ante el TEDH de Estrasburgo; posibilidad de
planteamiento del recurso y cuestion de inconstitucionalidad

frente a regulaciones juridicas que le afecten).

- Garantias institucionales (mecanismos politicos de control de la
accion del Gobierno; labor del Defensor del Pueblo, como

defensor de los derechos del Titulo I).

- La regla de exclusion de pruebas obtenidas con lesion del

derecho a la inviolabilidad domiciliaria.

Cuarta. La CE dispone en su art. 182 CE que Io
constitucionalmente protegido es el domicilio, pero no ofrece una
definicion del mismo. Existe un concepto constitucional de domicilio
diferente de que puede obtenerse en las distintas ramas del ordenamiento

juridico: civil, penal, administrativo y tributario.

De este modo, el domicilio constitucionalmente protegido debe

ostentar cuatro caracteristicas esenciales:

- Espacio acotado del exterior, lo que requiere que se proyecte
sobre un lugar fisico concreto y delimitado. No obstante, este
espacio tiene un caracter instrumental o funcional, se protege en
cuanto es apto para que pueda desarrollarse en él la esfera

privada de sus titulares.

- Que esté destinado tanto a vivienda como a actividades
comerciales o profesionales. Si bien la vivienda integra el nticleo
esencial de proteccidn, en cuanto a que es el lugar donde las
personas fisicas ejercen su privacidad, también se extiende a las
actividades comerciales o profesionales de las personas fisicas,
y a las personas juridicas, tanto ptblicas como privadas, en
cuanto a los lugares que constituyen el centro de sus decisiones

y el lugar de custodia de los documentos de las mismas.



298 ANTONIO LUIS VALERO CANALES

- Que exista un titulo bastante y legitimo de utilizacion, lo cual
permite que pueda estar amparado en cualquier tipo de
relacion juridica (propiedad, usufructo, arrendamiento) o
situacion juridica ( precario, acogimiento, alojamiento
temporal), pero no cuando no se ostenta ningtin derecho ni
relacion legitima con el domicilio afectado(usurpacion,

ocupacion ilegitima, mera presencia en domicilio ajeno).

- Que esté destinado a ejercer la privacidad, lo cual lo engarza
con el fundamento del derecho que se expone en esta obra. El
domicilio protegido es aquel destinado a ejercer las actividades
privadas de los individuos o de las personas juridicas, y no, por

tanto, los espacios de libre entrada o acceso de terceros.

Quinta. El art. 18.2 CE se refiere a dos acciones que pueden afectar
a la inviolabilidad: la entrada y el registro. Ambas son actuaciones
independientes, y tanto puede suponer una injerencia en el derecho
fundamental la entrada domiciliaria (por ejemplo, la efectuada por la
Administracion tributaria para la valoracion de un bien), como el registro
(que puede ir precedido de una entrada consentida o con una

autorizacion judicial exclusiva para la misma).

La entrada domiciliaria puede producirse mediante la penetracion
tisica en el domicilio, pero también mediante la utilizacién de aparatos
mecanicos, electronicos o andlogos, con la captacion de imagenes o

sonidos de las personas que ocupan dicho domicilio.

También pueden existir lesiones a la inviolabilidad domiciliaria
causadas por la propagacion de olores, ruidos, humos, lo que se ha
llamado “inmisiones”, en los que no hay una penetracion fisica en el
domicilio, pero resulta afectado el desarrollo de una vida privada con

normalidad y plenitud.
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El registro domiciliario constituye wuna injerencia en la
inviolabilidad domiciliaria independiente, y alude a la indagacion o
pesquisa que se efecttia en el domicilio del titular con una finalidad

diversa.

En el ambito penal, el registro se produce con motivo de la
investigacion criminal y tiende a la busqueda de materiales o pruebas de

la comision de un delito. Su regulacion procesal se halla en la LECRIM.

En el ambito administrativo, la LOPJ en su art. 91.2 establece la
necesidad de autorizacién judicial para la entrada forzosa en domicilios
basada en la ejecucion de los actos administrativos. En éste ambito, existe
una muy profusa legislacion sectorial donde se regulan las injerencias

domiciliarias y se establecen los requisitos para su realizacion.

En el ambito civil y mercantil, en la LEC se regulan dentro de las
diligencias preliminares al juicio, la posibilidad de acordar la entrada y
registro domiciliario cuando fuera precisa para acceder a datos o

documentos necesarios para preparar un ulterior proceso.

También se prevé en este orden jurisdiccional que los jueces
competentes puedan dictar resoluciones judiciales de entrada domiciliaria
para cumplir las resoluciones dictadas por la Entidad Publica de

proteccion de los menores.

En materia de concurso de acreedores, los Juzgados de lo Mercantil
pueden acordar la entrada y registro del domicilio del concursado para

prevenir que no se frustren las expectativas y finalidades del concurso.

En el ambito social, la LJS prevé la practica de unas entradas y
registros domiciliarios con la misma finalidad que en el orden civil, con
motivo de la realizacion de diligencias preliminares al juicio. Igualmente,
en caso de que se trate de actuaciones administrativas para practica de

una inspeccion de Trabajo o Seguridad Social, la injerencia domiciliaria se
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acordara por los drganos judiciales de este orden jurisdiccional, cuando se
trate de procedimientos administrativos de los que haya de conocer el

mismo.

Sexta. La inviolabilidad domiciliaria, como los demas derechos
fundamentales, no es absoluta, por lo que pueden establecerse unos
limites a la misma. El art. 18.2 CE consagra unos titulos habilitadores de la
injerencia domiciliaria especificos: el consentimiento del titular, la
resolucion judicial y el delito flagrante. Dichos supuestos son taxativos y
rigurosos, pero no por ello ha de excluirse la posibilidad de que puedan

existan otros, basados en otros intereses constitucionales relevantes.

Un caso especifico de limitacion o excepcion al derecho lo
constituye el estado de necesidad, que no esta en el texto constitucional,
pero es considerado por doctrina y jurisprudencia como un supuesto
especifico de limitacién a la inviolabilidad del domicilio. Tiene cobertura
legal en el art. 17 de la Ley 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion a la

seguridad ciudadana.

La CE también prevé que el derecho a la inviolabilidad del

domicilio puede ser suspendido, de acuerdo al art. 55.

Los arts. 55.1 y 116 CE establecen la posibilidad de suspension
general del derecho, que ocurrird cuando se declaren los estados de
excepcion y sitio. Ello no supone una derogacion de los derechos
contemplados en la CE, sino una “suspension” de los mismos, que ha de
ser limitada al tiempo indispensable para dar respuesta adecuada a la
situacion excepcional. Va referida a un espacio territorial determinado, y
ha de ejercerse de forma proporcionada, para lo cual se establecen
procedimientos detallados en la ley, que establecen controles formales

que impidan una actuacion arbitraria.
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El art. 552 CE contempla la suspension individual de la
inviolabilidad domiciliaria, entre otros derechos fundamentales, para
fortalecer la lucha contra las perturbaciones a la paz social provocadas por
la actuacion terrorista o de bandas armadas. En la actualidad, la
legislacion de desarrollo de tal precepto constitucional la constituye el art.
553 LECRIM, que prescinde de la preceptiva resolucion judicial para la
entrada y registro domiciliario, pues el control judicial de la actuacién

policial se realiza “a posteriori”.

Séptima. El consentimiento del titular es uno de los supuestos
contemplados en el art. 18.2 CE, que permiten una injerencia legitima en

el derecho fundamental.

Supone la expresion de voluntad del titular del derecho en virtud
del cual permite la entrada en el domicilio y el registro del mismo. Al ser
éstas actuaciones independientes, cabe que el consentimiento abarque

solo la entrada o el registro, o puede que comprenda ambas acciones.

Para que el consentimiento esté validamente prestado, se requiere
que el interesado ostente capacidad para ello. Lo relevante serd atender a
la capacidad real del sujeto que lo presta, aunque existen causas objetivas

de limitacion de la capacidad.

En principio, la plena capacidad se alcanza con la mayoria de edad
a los 18 afos. Los menores de edad no pueden consentir la entrada o
registro, al tener su capacidad disminuida, por lo que habra de ser
prestado por los que ostentan su representacion legal (progenitores,
tutores, guardadores). No obstante, si tiene derecho a ser escuchado y a

recibir informacidn relevante en funcion de su madurez.

En cambio, debe considerarse al menor emancipado como
suficientemente capaz para otorgar el consentimiento, pues goza a tales

efectos, de las mismas facultades que una persona mayor.
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El consentimiento ha de ser libre, y al tratarse del ejercicio de un
derecho fundamental, ha de atenderse a la voluntad real del interesado, a

lo efectivamente querido por el mismo.

Pueden darse en la prestacion del consentimiento los mismos vicios
que la emision de la voluntad en un negocio juridico: error, violencia,
intimacion y dolo. Su existencia enerva la misma esencia del

consentimiento prestado, que habra de reputarse nulo.

Es necesario que la voluntad se manifieste sin error alguno, lo que
impide que existan resquicios de duda o de falsa representacion. Para
ello, los solicitantes del consentimiento deben aportar una informacién
correcta y amplia del objeto de la injerencia y de su facultad de negarse a

ella.

La violencia nubla el consentimiento y lo invalida. No hay
propiamente voluntad de prestarlo, pues se obtiene mediante la coercion,
y puede motivar incluso, que la conducta del que la ejecuta esté incursa
en un delito, tanto si es ejercida por particulares como por funcionarios

publicos o autoridades.

Otro vicio del consentimiento es la intimidacidon, que supone una
coaccion al titular del derecho para que lo otorgue, incluida “la
intimidacion ambiental”, que se refiere a la presion que la presencia de los

funcionarios de policia puede producir al interesado.

El dolo constituye el altimo de los vicios del consentimiento citado,
y alude a las maquinaciones enganosas efectuadas por los solicitantes
para obtener de una forma desviada dicha autorizacién para la entrada y

registro.

El consentimiento se puede prestar de forma expresa, ya sea oral o

escrito, y también se admite el tacito, pero debe de constar de una manera
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clara, con advertencia del derecho a negarse y de las consecuencias que la

autorizacion puede conllevar.

Igualmente, al estar basado en la voluntad libérrima del que lo
emite, puede tener un caracter limitado, en el espacio o en el tiempo, o en
las facultades de entrada o registro a autorizar, y puede ser revocado por

el interesado.

En caso de cotitularidad, todos ostentan igualmente la facultad de
emitir el consentimiento, debiendo prevalecer el derecho de exclusion en

el caso de que alguno de ellos se niegue.

Dada la imposibilidad habitual de un ejercicio conjunto, basta el
consentimiento prestado por el habitante presente para que se considere
validamente prestado, siempre que no exista contraposicion de intereses
entre ellos. Si existe dicha contraposicion de intereses, sera necesario el

consentimiento del afectado.

En el caso de las personas juridicas, el consentimiento debe ser
prestado por el personal directivo que esté al frente de cada sede, sucursal

o local que haya de ser objeto de la injerencia.

Octava. Otro supuesto legitimador de la inviolabilidad domiciliaria

lo constituye la existencia de delito flagrante.

Su nocion procede de la legislacion procesal penal, y ha estado
presente en la redacciéon original de la LECRIM de 1882 en el art. 779.
Dicho art. fue reformado en 1988, desapareciendo dicho definicion del
derecho procesal penal, hasta el ano 2002, en el que se recoge una nocion
legal de delito flagrante a propdsito de la regulacion legal de los llamados

“juicios rapidos”.
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El intento legal de definirlo en la Ley de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana de 1992, fue estimado inconstitucional por el TC, por entender

que basaba su configuracion en meras sospechas o indicios.

Su elaboracion doctrinal se produce con la jurisprudencia del TS, y

mas tarde con la del TC.

La CE no ofrece una definicion legal de delito flagrante. Por ello, el
TC sin dar una nocion cerrada del mismo, si que ofrece las caracteristicas

o elementos esenciales en su configuracion juridica.

La flagrancia delictiva incluida en el art. 18.2 CE tiene un alcance o
vocacion general, lo que no empece que pueda el legislador establecer
supuestos especiales de flagrancia para un elenco determinado de delitos,

siempre que se respete el contenido esencial del derecho.

Las dos notas caracteristicas del delito flagrante son la evidencia

del delito y la urgencia de la intervencién policial.

- Evidencia del delito. Esta nota ha de ser apreciada por los
agentes de la autoridad y requiere una conviccion solida, de
caracter objetivo. No obstante, no se precisa que se haya
obtenido mediante una percepcion sensorial directa, sino que
puede ser simplemente cognoscitiva, y puede deducirse de
otros datos que aporten un conocimiento suficiente o unos

indicios racionales y objetivos de la comision del delito.

Junto a ellos, la jurisprudencia del TS ampara dentro del
concepto de delito flagrante los llamados “hallazgos casuales”,
como evidencias de la comisién de otros hechos delictivos
distintos del que ocasion¢ la entrada y registro inicial, siempre
que dichos hallazgos sean constitucionalmente legitimos, al
estar amparados en un registro licito y ser proporcionados a la

gravedad del delito.
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- Urgencia de la intervencion policial. Dicha actuacion ha de estar
basada en alguna de las siguientes finalidades: impedir la
consumacion de un delito, lograr la aprehension del delincuente

o evitar la desaparicion de los efectos o instrumentos del delito.

Respecto a éste ultimo, la ausencia de urgencia se estimé por el
TS en los delitos de consumacion instantdnea y efectos
permanentes: trafico de drogas, armas, etc. No obstante, en la
actualidad tanto la jurisprudencia del TS como la del TC
amparan la flagrancia delictiva para evitar la desaparicion de
las pruebas del delito, con independencia del que sea objeto de
investigacion y siempre con respeto al principio de
proporcionalidad, al tratarse de una injerencia en un derecho

fundamental.

Novena. El ultimo supuesto contemplado en el art. 18.2 CE viene
determinado por la existencia de una resolucion judicial habilitante de la

injerencia domiciliaria.

Se trata de un mecanismo de control judicial del derecho

fundamental de cardcter previo y de orden preventivo.

La resolucion judicial a la que se refiere la CE ha de emanar de los
jueces o magistrados, que son en sentido estricto, los integrantes del
poder judicial (art. 117.1 CE), lo que excluye a otros funcionarios con
funciones limitrofes a las de la jurisdiccion, como los fiscales y los
secretarios judiciales. Y dichas resoluciones judiciales que afecten a la
inviolabilidad domiciliaria pueden emanar de los jueces y magistrados de
cualquier orden jurisdiccional, en funcion de las normas de competencia

y procedimiento aplicables al caso.

En cuanto a su forma, puede ser tanto una sentencia como un auto

dictado por cualquier tribunal que lleve consigo o autorice el acceso a un
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domicilio constitucionalmente protegido, no siendo necesaria una
segunda resolucion judicial especifica de autorizacion, si la primera ya se
pronunciaba sobre la cuestién, y por tanto, ha realizado la ponderacién
del derecho fundamental afectado. No lo seran las providencias, por su
caracter formal de ordenacién del proceso y por su ausencia de una

fundamentacidn juridica y motivacidén suficiente.

Existen regulaciones juridicas concretas de entradas y registro
domiciliarios en todos los ordenes jurisdiccionales, tal como vimos en la
conclusion quinta, a la que nos remitimos. Lo relevante en este punto, es
destacar que cada o¢rgano judicial deberd dictar la correspondiente
resolucion judicial habilitante para la entrada y registro domiciliario,
siempre que con arreglo a la ley, tenga la competencia objetiva y
territorial para conocer de ese asunto en concreto, anudando la ley
distintas consecuencias juridicas a su defecto, que sera de nulidad radical

y absoluta por falta de competencia objetiva o de jurisdiccion.

Para cubrir los canones de constitucionalidad, la resolucion judicial
ha de estar suficientemente motivada. La exigencia de motivacion forma
parte del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE. Y cumple una
triple finalidad: evita la arbitrariedad judicial; incrementa la credibilidad
en la Administracién de Justicia al tratar de convencer a las partes de la
correccion de la decision adoptada; y es un mecanismo de control judicial
por parte de los tribunales superiores que conozcan del asunto a través de

los recursos pertinentes.

Esta necesidad de motivaciéon es ain mayor en el caso de la
resolucion judicial del art. 18.2 CE, pues debe ser especialmente
cualificada, al estar afectdndose un derecho fundamental. Lo que exige un
analisis suficiente de que permita conocer el proceso logico seguido para

llegar a la conclusion tomada, en funcién de las circunstancias del caso.
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También debe contener un juicio de proporcionalidad entre la
necesidad de la entrada y registro y el sacrificio que la injerencia en el
derecho fundamental conlleva, lo cual supone realizar una ponderacion
de los intereses en litigio, y que se argumenten las razones que justifican

la invasion domiciliaria.

Para realizar este examen de la proporcionalidad de la medida se
deben tener en cuenta tres elementos: el juicio de idoneidad (que sea
adecuada al fin concreto perseguido); el juicio de necesidad (que se
preciso e imprescindible para dicho fin, de tal modo que si no se adopta
pueda perder su eficacia), el juicio de proporcionalidad estricto
(ponderacion de los bienes constitucionales en conflicto, valorando cual
ha de ceder, y en su caso, si no se puede evitar con medidas menos

onerosas).

También deben concretarse en el auto judicial habilitante otras
limitaciones en garantia del derecho fundamental, de cardcter espacial
(domicilio afectado), temporal (momento y plazo), personal (personas
autorizadas, titular afectado), y circunstancias que en cada caso concreto
exija la concreta regulacion procesal y que se sitian en el plano de la

legalidad, mas que en el de la constitucionalidad.
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- 22 de octubre de 2013 (CENDOQOJ 28079120012013100765)

- 10 de julio de 2003 (CENDOJ 28079120012003103498)
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- 27 de octubre de 2004 ( CENDOQOJ 28079120012004101047)
- 13 de marzo de 2015 (CENDOJ 28079120012015100265)
- 27 de octubre de 2004 (CENDQOJ 28079120012004101047)
- 22 de marzo de 2012 (CENDQJ 28079120012012100225)
- 27 de febrero de 2015 (EDJ 2015/28207)
Autos del Tribunal Supremo:
- 25 de noviembre de 2003 (La Ley 297119/2004)
Sentencias de Audiencias Provinciales:

- Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, de 28 de marzo de
2012 (La Ley 554981/2012)

- Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 172, de 12 de enero de
2011 (La Ley 8066/2011)
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