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CAPITULO II
LA RESOLUCION JUDICIAL

1. LA INTERVENC}()N JUDICIAL
Y EL ORDEN PUBLICO

Como se acaba de indicar en este trabajo, es posible entender que el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio solamente puede
ser restringido mediante resolucién judicial, salvo los casos de flagran-
te delito y de suspensién de los derechos fundamentales (articulos 18.2
y 55 CE, respectivamente); aparte, claro estd, de los supuestos en los
que motivos de urgencia basados en el orden piblico, sean tales que
exigan la realizacién de entradas domiciliarias, al margen de cualquier
requisito formal previo.

La resolucién judicial se configura constitucionalmente, por ello,
en buena medida, como el mecanismo limitador (puesto que invali-
da la prohibicién de entrada del morador), pero también garantiza-
dor del derecho (ya que asegura la intervencién del poder judicial en
las materias relacionadas con la inviolabilidad del domicilio). No es
ya posible que ningtn particular ni ninguna Administracién publica
proceda, por su propia autoridad, a realizar entradas domiciliarias.
Todas aquellas personas (ptiblicas o privadas) que pretendan acceder
a domicilios (en el sentido constitucional del término); deben, para
ello, acudir a un 6rgano judicial y obtener la necesaria resolucién
judicial.

Esta formulacién contenida en el articulo 18.2 CE es, quizds, como
ya se ha apuntado en otros lugares de este trabajo, excesivamente ri-
gurosa. La rigidez de la configuracién constitucional de la inviolabili-
dad del domicilio en Espafia fue ya puesta de manifiesto en los pro-
pios trabajos parlamentarios del precepto constitucional. Ello es
particularmente claro si se compara con las formulaciones que de la
inviolabilidad del domicilio realizan las Constituciones alemana e ita-
liana. Con posterioridad a la aprobacién de nuestra Constitucién, el
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252 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

rigor del precepto ha sido también puesto de manifiesto en nuestra
jurisprudencia y doctrina constitucional.

Durante el proceso de elaboracién del precepto constitucional el
senador L. Martin-Retortillo, defendiendo una enmienda del Grupo de
Progresistas y Socialistas Independientes, solicitaba que se afiadiera al
final del texto en aquel momento aprobado’, la siguiente coletilla:

«Por ley orgdnica podrd autorizarse con cardcter excepcional el acce-
so al domicilio por estrictas razones de auxilio a la vida, sanitarias o de
calamidad» 2.

El Senador apoyaba la inclusién de tal delimitacién del derecho en
varios argumentos®. En primer lugar, en la constatacién factica de cir-
cunstancias excepcionales —aunque no en el sentido de las posterior-
mente incluidas en el articulo 55 CE, que se circunscriben a concretos
supuestos y se declaran formalmente—, como son las de los incendios.
En segundo lugar, el mismo parlamentario aducia argumentos de De-
recho comparado. En efecto, los supuestos a los que aludia se contem-
plan en las Constituciones alemana e italiana.

Aunque el Senador no desarroll6 esta argumentacién, puede ser
itil ahondar en esta idea, recordando, esquemdticamente, los perfiles
de la inviolabilidad del domicilio en el Derecho constitucional alemén
e italiano. El articulo 13 LFB indica que se puedan regular mediante
ley intervenciones y limitaciones del derecho a la inviolabilidad del
domicilio para proteger la seguridad y el orden piiblico y, especial-
mente, para subsanar la escasez de viviendas, combatir el riesgo de
epidemias y proteger a los menores en peligro (articulo 13.3 LFB*).
También se permite que los registros domiciliarios que sea peligroso
demorar vengan ordenados por las érganos competentes, en la forma
legalmente establecida (articulo 13.2 LFB). Por su parte, el articulo
14.3 CI prevé la elaboracién de leyes especiales para las comprobacio-
nes e inspecciones domiciliarias motivadas por razones de sanidad y
salubridad, o con fines econémicos y fiscales. Como se observa, en un

1 Que rezaba «el domicilio es inviolable y ninguna entrada o registro podrd hacerse
en él sin consentimiento del titular o mandamiento judicial, salvo en caso de flagrante
delito».

2 Extraido de SAINZ MORENO, F. (ed.): Constitucion..., 111, pag. 3248.

3 Ibidem, pags. 3248-3249.

4 Las entradas realizadas al amparo de este parrafo del articulo 13 LFB deben cum-
plir dos requisitos especificos, como son la de dirigirse a uno de los fines tasados alli y
encontrar un fundamento inmediato en una ley (MAUNZ, T.: Artikel..., pag. 13-17). Ade-
mds, deben respetarse otros principios generales del Derecho, como es, por ejemplo, el
de la proporcionalidad (ibidem, pags. 13-20 y 13-21).
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buen niimero de casos es, asi, posible no someter la inviolabilidad del
domicilio a una resoluci6n judicial >.

El Senador estima, finalmente, que su propuesta se acompafia de
suficientes cautelas para evitar los abusos que pudieran producirse so-
bre el derecho fundamental ®. Tales cautelas son tres: la regulacién
mediante una ley orgénica, la lectura restrictiva que debe realizarse
de esta delimitacién, que debe ser, como indica el texto de la enmien-
da, excepcional y, finalmente, su conexién a estrictas razones (auxilio
o vida y sanitarias o de calamidad).

Aunque el Senador fue apoyado por otro destacado jurista, el pro-
fesor y también senador Sdnchez Agesta’, la enmienda fue rechazada
por veintitn votos en contra y tres a favor.

5 El articulo 14.2 CI impone una reserva de jurisdiccién (a la que alude la Sentencia
TCI 88/1987/3. GC, 1987, pag. 683 y ss.). El 14.3 excepciona esa garantfa judicial per-
mitiendo entradas administrativas, de naturaleza inspectora y no penal (vid., por todos,
AMATO, G.: Articolo..., pag. 71; BARILE, P.: Diritti..., pag. 157 y CARETTI, P.: Voz Do-
micilio..., pags. 323-324, y la citada Sentencia TCI 56/1973/6), conectadas con determi-
nadas materias. El articulo 13 de la Ley 689, de 24 de noviembre de 1981, de reforma
del Cédigo Penal, sefiala en esta misma direccién, que los 6rganos vinculados al control
de las sanciones administrativos no pueden realizar registros «en lugares de morada
privada» (discrepan PaorLo BARILE y Enzo CHELI, en Domicilio..., pag. 866, alegando
posibles razones de urgencia y necesidad).

Aunque el Tribunal Constitucional italiano parece haber asumido esta misma distin-
cibn entre actos judiciales y administrativos en un primer momento, (Sentencia 10/1971/
4, citada), pronunciamientos posteriores la cuestionan (Sentencia 173/1974, de 19 de
junio, GC, 1974, p4g. 1581 y ss.). Esta Sentencia confirma la constitucionalidad del
articulo 41 de la Ley de Seguridad Piblica, aprobado mediante RD ndm. 773, de 18 de
junio de 1931, justificdndola en los articulos 14.2 (procedimiento especial) y 14.3 (la
finalidad es la seguridad piiblica) CI. Esta doctrina, que se ha visto confirmada por la
posterior Sentencia 110/1976/2, de 6 de mayo (GC, 1976, pdg. 831 y ss.), ha sido dura-
mente criticada por la doctrina italiana (especialmente por AMATO, G.: Articolo..., pags.
72y 73; BARWLE, P.: Diritti..., pdg. 160; D’ ALESsIO, R.: Articolo..., pdg. 91 y MORTATI,
C.: Istituzioni..., pags. 1060-1061. Vid., también, PACE, A.: Problematica..., pags. 211 y
233-234), por confundir y mezclar las entradas represivas del articulo 14.2 CI con las
administrativas del 14.3 CI. Hubiera sido quizds mds correcto, en opinién del autor de
estas lineas, que el Tribunal Constitucional italiano hubiera justificado la legitimidad
constitucional del articulo 41 de la Ley de Seguridad Piblica en el orden piiblico cons-
titucional en supuestos de urgencia, y no en la letra del articulo 14 CI, realizando, para
ello, una interpretacién sistemdtica del precepto constitucional. En todo caso, el precepto
se encuentra actualmente en vigor (en virtud del articulo 225 del Decreto legislativo
271/1989 —PACE, A.: Problematica..., pag. 234—). Un extenso analisis de las distintas
leyes singulares dictadas al amparo del articulo 14.3 CI es el de ALESSANDO PACE (en
Problematica..., pags. 234-237).

6 Extraido de SAINZ MoRENO, F. (ed.): Constitucion..., IIl. Madrid, 1980, pag. 3249.

7 Ibidem, pigs. 3248, y 3249-3250.
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Lo cierto es que, con posterioridad a la aprobacién de la Constitu-
cién, el propio Tribunal Constitucional ha hecho notar que la configu-
racion constitucional de la inviolabilidad del domicilio en nuestro pafs
es rigurosa, y se aparta, asi, de las contenidas en las Constituciones
alemana e italiana®.

Finalmente, este hecho ha sido también destacado por la doctrina
que ha analizado el articulo 18.2 CE. Asi, Silvio Basile sefialaba, ya en
1980, que someter toda intervencién en el derecho a la autoridad judi-
cial constituye probablemente una garantia excesiva®. Posteriormente,
Fernando Lépez Ramén ha indicado que la proteccién espafiola de la
inviolabilidad es rigida'® y el mismo autor de estas lineas ha sefialado
que el reconocimiento espafiol de la inviolabilidad del domicilio es,
quizds, el que permite menor nimero de excepciones o limitaciones
del derecho, en comparacién con otras formulaciones europeas '*.

Esa diferente regulacién constitucional de la inviolabilidad en
nuestro pafs respecto de la reconocida en otros Estados de nuestro
entorno pone de manifiesto la muy limitada utilidad del enfoque del
derecho comparado en esta materia. No es posible, como ya se ha
mantenido en este trabajo '?, extrapolar soluciones referidas a la for-
mulacién de la inviolabilidad del domicilio recogidas en otros ordena-
mientos constitucionales distintos al espafiol. L.a razén es que, como se
acaba de indicar, la configuracién espafiola de la inviolabilidad del
domicilio permite menor nimero de excepciones y limitaciones del
derecho. Ello justifica, en buena medida, las pocas referencias juris-
prudenciales y doctrinales extranjeras que, en este capitulo, se van a
utilizar.

En concreto, parece que nuestra Constitucion presenta como deli-
mitacién natural del derecho la resolucién judicial. Es en este sentido
en el que el Tribunal Constitucional ha sefialado que la inviolabilidad
del domicilio «consiste sustancialmente en un derecho a que, contra la

8 Sentencia TC 160/1991/8. Vid. también la Sentencia TC 126/1995/3.

9 En Los «valores superiores»..., pag. 302; aunque sigue diciendo que no es tan
excesiva como para «provocar graves inconvenientes» (idem).

10 En Inviolabilidad..., pigs. 39 y ss. En idéntico sentido, BARCELONA Lirop, J.: De
la ejecucion..., pag. 177; MARTINEZ SOSPEDRA, M.: Los Iimites..., pdgs. 73-74 y CASTI-
LLO BLANCO, F. A.: Comentarios..., pag. 320.

11 En Delito..., pag. 200.

12 Vid., en esta misma obra, por todas, la referencia realizada en el subepigrafe «La
inviolabilidad del domicilio de las personas juridico-privadas y de las personas juridico-
publicas», del capitulo dedicado al examen de los titulares del derecho fundamental, que
es especialmente significativa.
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voluntad del titular y salvo delito flagrante, no haya penetracién en el
13

propio domicilio sin una autorizacién judicial» .

La entrada se subordina, asi, a la existencia de una resolucién ju-
dicial. El articulo 18.2 CE no aclara, por el contrario, qué autoridad
judicial puede autorizar tales entradas, ni a través de qué clase de
resolucién (sentencia, auto, providencia) debe hacerlo. Parece que la
primera tarea que se impone en el presente trabajo es la de tratar de
describir, aunque sea de forma somera, cuales son los diferentes
6rganos judiciales, procedimientos y resoluciones que pueden limitar,
de facto, el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

En todo caso, el 6rgano judicial competente debe examinar los
motivos que se alegan para realizar la entrada domiciliaria, o que la
justifican; estudiar las normas legales de referencia, verificar la nece-
sidad de la entrada y ponderar, finalmente, si tal necesidad debe supo-
ner (0 no) una restriccién del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio, autorizando entonces, en su caso, la entrada solicitada.

Este procedimiento judicial, que se esboza en una descripcién me-
ramente aproximativa, configura al érgano judicial como encargado de
ponderar la necesidad de realizar entradas domiciliarias cuando el de-
recho fundamental reconocido en el articulo 18.2 CE entra en colision
con otros derechos, bienes o valores, que forman parte, como el mis-
mo derecho fundamental, del orden piblico constitucional descrito en
péaginas anteriores.

Para realizar tal ponderacion, el 6rgano judicial no debe tomar so-
lamente en consideracién el derecho fundamental afectado (esto es; el
recogido en el articulo 18.2 CE), sino también las normas (necesaria-
mente con fuerza de ley si desarrollan un derecho fundamental, ex
articulos 53.1 y 81.1 CE) en las que se fundamenta la pretensién de
que se lleve a cabo la entrada domiciliaria o en las que se justifica tal
entrada.

Podria pensarse que en la medida en que el juez se limita a con-
trolar la existencia de un concreto supuesto de hecho y anuda al mis-
mo la consecuencia prevista en la ley, es el legislador el encargado de
ponderar el conflicto inviolabilidad del domicilio v. orden piblico (en
sentido lato, por el momento). Esta forma de entender las relaciones
entre el poder judicial y la inviolabilidad del domicilio (y, en general,
los derechos fundamentales) presenta, también algunos problemas que
deben ser, cuando menos, puestos de manifiesto. El primero es que

13 Sentencia TC 199/1987/9.
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olvida que nuestra Constitucién tiene un contenido axiolégico que se
proyecta no sélo en la nocién de orden publico (como ya se ha indi-
cado en este trabajo), sino en todas las normas constitucionales (y,
especialmente, en las que recogen los derechos fundamentales). El
contenido abierto de muchos de los preceptos constitucionales hace
que la interpretacién constitucional adquiera relieve y constituya, al
menos desde un punto de vista prdctico, una fuente normativa !4,
Debe recordarse, ademds, en esta direccién, que la interpretacién juri-
dica se realiza partiendo de una légica argumentativa y no formal,
siendo, por ello, posible que una norma sea validamente interpretada
de varias formas, no coincidentes entre si. En segundo lugar, debe
también indicarse que el poder judicial, pese a encontrarse sometido
al imperio de la ley (articulo 117.1 CE), estd obligado a velar, tam-
bién, por el respeto que todos los poderes constituidos deben a la
Constitucién. Participa, en concreto, en la funcién de control de cons-
titucionalidad ' a través del planteamiento de la cuestién de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional cuando estima que una
norma con fuerza de ley es contraria a la Constitucién y ejerciendo
él mismo su control frente a normas reglamentarias y actos adminis-
trativos.

Es cierto que el poder judicial carece de la libertad politica que
caracteriza al legislador en relacién con la delimitacién de los dere-
chos fundamentales, pero ello no impide afirmar que, en términos ju-
ridicos, 1a actuacién judicial sea especialmente relevante en la delimi-
tacién de algunos derechos fundamentales, como es la inviolabilidad
del domicilio. Ello es asi porque la intervencidn judicial garantiza, por
definicién, la valoracién de las medidas limitadoras (y de su justifica-
cién en la clausula democritica del orden publico), asi como la intro-
misién que provoca en el ejercicio de un determinado derecho funda-
mental, valoracién que realiza (y esto es, en si mismo considerado,

14 Al menos cuando sea asumida por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal
Supremo. En relacién con la jurisprudencia constitucional, parece claro que sus Senten-
cias (en muchas ocasiones interpretativas) ocupan una posicion supralegal (vid., por
ejemplo, PErez RoYO, I.: Las fuentes del Derecho, 4* ed. Madrid, 1993, péags. 52-55).
La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en tanto haya sido reiterada, complementa el
ordenamiento juridico (articulo 1.6 CC).

15 Voto particular dictado por FRaNcisco RUBIO LLORENTE en relacién con la Sen-
tencia TC 4/1981, fundamento 4. Idea reiterada en su trabajo «Sobre la relacién entre
Tribunal Constitucional y poder judicial en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional»,
publicado en la REDC, 4 (1982), pags. 35-67 [incluido ahora en su libro La forma del
poder (Estudios sobre la Constitucion). Madrid, 1993, por el que se cita], cuando sefiala
que la jurisdiccién constitucional, entendida como aplicaci6n judicial de las normas ju-
diciales, «corresponde en Espafia a todos los 6rganos judiciales y no sélo al Tribunal
Constitucional» (pag. 469. Vid., también, pags. 473-474).
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una garantia) un érgano independiente del Estado '°. Todo ello justifi-
ca que se pueda explicar, al hilo de la resolucién judicial, la relacion
entre las leyes y el orden publico (que garantiza también, aunque nun-
ca de forma ilimitada, el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio).

El 6rgano judicial garantiza asi el derecho a la inviolabilidad del
domicilio. Ello no supone que pueda apreciar libremente (es decir,
discrecionalmente) si las pretensiones de limitar el derecho reconocido
en el articulo 18.2 CE (o cualquier otro) deban o no prosperar, ni,
mucho menos, que su actividad no sea, también, controlable.

En efecto, la actuacion del érgano judicial que autoriza o posibilita
una entrada domiciliaria no es siempre, por definicién, correcta. El
Juez esta sometido, en su actuacién, a unos limites formales (normal-
mente, de naturaleza procedimental) y materiales (esto es, de conteni-
do). Es por ello necesario intentar determinar cuales son los requisitos
minimos que su actuacién, en materia de autorizacién de entradas en
domicilios constitucionales, debe reunir.

Una vez examinados todos estos problemas, podrd entenderse, en
toda su extensién, qué consecuencias conlleva afirmar que la resolu-
cién judicial limita la inviolabilidad del domicilio.

El objetivo mds inmediato (y necesario para examinar las restantes
cuestiones planteadas) es describir brevemente los casos en los que
6rganos judiciales deben valorar posibles restricciones de la inviolabi-
lidad domiciliaria. Tal descripcion exige analizar instrumentalmente, y
con caricter previo, algunas cuestiones. Asi, en primer lugar, puede
ser util a Jos fines perseguidos en este trabajo, recordar los debates
parlamentarios que sobre la articulacién judicial de la inviolabilidad
del domicilio pueden calificarse de intensos. En segundo lugar, es
también interesante examinar las afirmaciones realizadas por el Tribu-
nal Constitucional espafiol en relacién con este problema y analizar, a
su luz, las diferentes opiniones doctrinales que la intervencién judicial
ha suscitado. Solamente teniendo en cuenta todos estos elementos, se
estard en condiciones de presentar algunas reflexiones que, a modo de
conclusioén, delimiten el contenido de la resolucién judicial constitu-
cionalmente exigida en el articulo 18.2 CE.

16 Vid., en relacién con el articulo 66 CF, LUCHAIRE, F.: La protection..., pig. 382 y,
en relacion con el articulo 18.2 CE, la implicita fundamentacién del Tribunal Supremo
en la Sentencia Ar. 1991/8316/1. Vid., también, la Sentencia TEDH Klass y otros, de 6
de septiembre de 1978, que puede consultarse en Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. 25 afios..., pag. 469 y ss.
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2. LA ELABORACION DEL ARTICULO 18.2 CE
Y LAS PRIMERAS APORTACIONES
DOCTRINALES

El articulo 18.2 del Anteproyecto constitucional, tras sefialar que el
domicilio es inviolable, rezaba: «Ninguna investigacién domiciliaria
podra realizarse sin mandato judicial». Tal redaccién intenté ser mo-
dificada, en el seno del Congreso de los Diputados, a través de un
Voto Particular y varias enmiendas.

En efecto, el Voto Particular del Grupo Parlamentario Socialista
del Congreso proponia la mutacién de la expresién «sin mandato judi-
cial» por «sin previa resolucién judicial motivada» *’. De otro lado, la
enmienda 115, presentada por el Grupo Parlamentario de la Minoria
Catalana, optaba por la inclusién del término «resolucién judicial mo-
tivada» '®. En fin, parlamentarios del Partido de Unién de Centro De-
mocrdtico (en concreto, Antonio Rosén Pérez y José Maria Pardo
Montero), sugerfan la sustitucién del término «mandato», por el de
«mandamiento», ya que este ltimo «entrafia un concepto m4s restrin-
gido en el que el Juez tlene que producirse m0t1vadamente y con arre-
glo a las leyes del caso» !

La ponencia acoge la dltima propuesta formulada y, en lo que in-
teresa a la materia objeto de examen en estas lineas, modifica el tér-
mino «mandato» por «mandamiento judicial». En el debate de la Co-
misién de Asuntos Constitucionales y de Libertades Publicas, del
Congreso de los Diputados, el Grupo Parlamentario Socialista reitera
su preferencia por la expresién «previa resolucion judicial motiva-

17 Extraido de SAINZ MORENO, F. (ed.): Constitucion..., 1, pig. 51. A este Voto se
adhirid, el Diputado del Grupo Parlamentario Mixto, D. FrRaNCISCO LETAMENDIA BEL-
ZUNCE (enmienda 64, ibidem, pag. 166), asi como el mismo Grupo Parlamentario Mixto
(enmienda 470, ibidem, pag. 320). La dltima enmienda citada se justificaba en que, con
ella, se garantizaban mejor los derechos contemplados en el articulo 18 del Anteproyec-
to. Vid., en idéntica direccién, la enmienda 339 del Grupo Socialista del Congreso (ibi-
dem, pdg. 276), y la 703, de D. TomAs Garcia Garcia, del Grupo Parlamentario Co-
munista (ibidem, pag. 435). La misma idea ha sido mantenida por PaBLo Lucas VERDU,
en Voz.., pag. 672.

18 Ibidem, pag. 198. Justificaba tal enmienda en los siguientes términos: «Aun cuan-
do todo mandato judicial debe ser el resultado de una resolucién judicial motivada, es
evidente que a los efectos de condicionar la interpretacién de este articulo constitucional
conviene dejar aclarado esta cuestién introduciendo el término o expresion ‘‘resolucién
judicial motivada’ (idem).

19 Enmienda 587, ibidem 359. Vid., en la misma direccién, aunque sin ninguna jus-
tificacién en este punto, la enmienda 779, de Unién de Centro Democrético (ibidem,
pég. 486).
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da» %, El Diputado Vega Escandén, en representacién de Unién de
Centro Democrético, rechaza la solicitud socialista®', apoydndose en
el caricter tradicional que la férmula «mandamiento judicial» presenta
en nuestro pais y en que la adopcién del término resolucién judicial
supondria a) que, como toda resolucién judicial, podria ser recurrida
—1lo que limitarfa la eficacia de la actuacién judicial— y b) que, pro-
bablemente, fuera necesario oir a las partes —lo que haria fracasar la
investigacién domiciliaria—. El Diputado socialista Guerra Fontana
consume un turno a favor de la enmienda apoyada por su partido,
para hacer notar que el fin de ésta es que se produzcan actos judiciales
motivados. En lo relativo a la intervencién de las partes, Guerra Fon-
tana sefiala®®> que «de las resoluciones judiciales no se tiene forzosa-
mente que dar conocimiento previo a ambas partes» (como ocurre, por
ejemplo, en un auto de prisién).

El centrista Vega Escandén responde > a esta alegacion que el juez
ha de tener una motivacién para dictar el mandamiento, cudl es —en
ausencia de ofr a las partes— el hecho o hechos relatados por el agen-
te policial o el agente de policia judicial. Por su parte, el Diputado
Gastén Sanz alude a la necesidad de que haya una motivacién, sobre
todo, dice **, «teniendo en cuenta que la suficiencia de esta motivacién
puede ser muy pequefia y queda siempre al arbitrio del juzgador».

La cuestién es cerrada por el Diputado socialista Peces-Barba Mar-
tinez. El Diputado quiere* «dejar claro simplemente que el manda-
miento judicial es algo que no nace de la nada, y precisamente porque
estd protegiéndose un derecho individual [...], el mandamiento judicial

20 Esta defensa la realiza el Diputado CASTELLANO CARDALLIAGUET, quién argumen-
ta su posicion en a) ciertas pricticas que —por rutina, eficacia o celeridad— dan lugar a
entradas telefénicamente autorizadas, y que s6lo después de producida la entrada, reciben
constancia escrita; en b) un reforzamiento de la autoridad de la Magistratura y, en fin, en
¢) que posteriormente dicha resolucién puede servir de pauta para poder conocer en qué
forma se llevé a efecto el descubrimiento del delito y toda la investigacién (ibidem,
pags. 1061-1062).

21 Su argumentacién puede examinarse en la obra anteriormente citada, pags. 1062-
1063.

22 Ibidem, pags. 1063-1064.

23 Ibidem, pag. 1065.

24 Idem.

25 Ibidem, pag. 1067. Vid. PECES-BARBA, G.: La Constitucién espaiola de 1978. Un
estudio de Derecho y Politica (con la colaboracién de Luis PRIETO SANCHIS). Valencia,
1981, pég. 309. Extremo compartido por MERCEDES LAFUENTE BENACHES, en «Reflexio-
nes sobre la inviolabilidad del domicilio (a propésito de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 160/1991, de 18 de julio)», REDA, 73, pag. 86. Por su parte, Luis M.? FARINAS
Martonr se refiere a la resolucién motivada como limite a la inviolabilidad del domicilio
en El derecho..., pag. 247.
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no puede hacerse sin la previa resolucion judicial motivada; o, mejor
dicho, el mandamiento judicial se contiene en una resolucién judicial
motivada». El mismo Diputado sefiala®® que tales resoluciones s6lo
pueden ser las Sentencias y los autos, ya que las providencias son
utilizadas en asuntos de mero trdmite; y expresa su temor de que la
férmula «mandato judicial» pueda permitir que se dicten entradas do-
miciliarias mediante providencias?’.

El texto finalmente aprobado por la Comisién de Asuntos Consti-
tucionales y Libertades Piblicas —y respaldado posteriormente por el
Pleno— alude a la resolucién judicial como férmula de delimitacién
del derecho.

El Senador Cela y Trulock, de la Agrupacién Independiente, en-
mendard de nuevo el precepto en examen, proponiendo, se utilice, el
término «mandamiento judicial» *®. Tal Enmienda fue aprobada por la
Comisién de Constitucién del Senado, por unanimidad. El mismo tex-
to es el mantenido por el Pleno del Senado. No obstante, la Comisién
Mixta Congreso-Senado va a dar al precepto la fisonomia que hoy
conocemos, en la que se dice que «el domicilio es inviolable. Ninguna
entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito».

Puede afirmarse, a modo de conclusién, que si hubo una cuestién
polémica para el constituyente en materia de inviolabilidad del domi-
cilio, fue, sin duda alguna, cémo expresar la delimitacién judicial de la
inviolabilidad del domicilio. Como se ha visto se proponian las férmu-
las de mandato judicial, mandamiento judicial, o resolucién judicial.

26 Idem.

27 No es, quizds, enteramente correcto el parecer del profesor GREGORIO PECES-BAR-
BA MARTINEZ. Las Sentencias no pueden contener mandamientos judiciales, ya que
mientras que aquéllas resuelven el fondo del asunto, éstos constituyen, por definicién,
medidas que no ponen fin al procedimiento. Asf, el articulo 297 LECi indica que «se
utilizard la forma de mandamiento para ordenar el libramiento de certificaciones o testi-
monios o la préctica de cualquier diligencia judicial...». La confusién entre mandamiento
y auto se incardina en la propia préctica procesal y se justifica en la propia utilizacién
indistinta de los términos auto y mandamiento. Su distincién, pero, también, su confu-
sién, se muestran de forma especialmente clara en el articulo 1404 LECi, que sefiala que
«el mismo auto en que se acuerde el embargo servird de mandamiento al alguacil y
actuario que hayan de practicarlo». El mandamiento se configura, asf, como una orden
dada a un subordinado (articulo 184 LECr, in fine).

28 1.a enmienda 145 afecta pricticamente a todo el texto del precepto, como se puede
observar en SAINZ MORENO, F. (ed.): Constitucidn..., III, pag. 2721. Debe hacerse notar
que el Senador no justifica el cambio de resolucién judicial por mandamiento judicial y
que, ya en el debate, vuelve a cambiar el término usuario por titular (en relacién con el
tiltimo extremo apuntado, ibidem, pag. 3247).
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Las discrepancias fundamentales relacionadas con los trabajos par-
lamentarios en materia de inviolabilidad del domicilio se centran, asi,
en el término que debe utilizarse para referirse a la delimitacién que
puede realizar el poder judicial en el derecho fundamental. En un pri-
mer momento se habla de mandato judicial y, como sabemos, se mo-
difica tal denominacién por la —mads tradicional— de mandamiento
judicial. Tal mutacién se justifica, como ya se ha indicado, en que
mandamiento es mas restringido que mandato y en que debe producir-
se de acuerdo a derecho.

Aunque no se dice, parece deducirse que por mandato se entiende
la mera orden del Juez; el simple hecho de la orden. Tal mandato no
exigirfa ni la forma escrita ni su imbricacién en un procedimiento le-
galmente establecido. Curiosamente, cuando el Diputado de UCD de-
fiende que el mandamiento no debe ser motivado, lo que pretende es
no hablar mds de mandamiento, sino de una mera orden judicial, al
margen de cualquier requisito formal y material.

Ello es asi porque el mandamiento debe derivar de una resolucién
judicial motivada. De hecho, cuando los parlamentarios debaten acer-
ca del mandamiento, se estdn refiriendo, en realidad, a los autos ju-
diciales en los que se prevé la realizacién de una entrada domicilia-
ria. Este auto incorporard o se acompafiard de un mandamiento
cuando la autoridad judicial ordene a un agente judicial que realice
él la entrada.

Es cierto, ademds, que los debates parlamentarios sobre la confi-
guracion constitucional de la inviolabilidad del domicilio, como se ha
visto, parecen vincular, en ocasiones, las limitaciones del derecho fun-
damental con el procedimiento criminal y ello explica que buena parte
de la doctrina haya conectado, sobre todo en los primeros trabajos
publicados respecto de la inviolabilidad del domicilio, el derecho con
el procedimiento criminal .

En todo caso, mas alld de cuestiones terminolégicas, debe hacerse
notar que el texto finalmente aprobado exige resolucién judicial y
que tal exigencia es diferente de la de mandamiento (o, mds correc-
tamente, auto) judicial. El auto judicial de entrada debe conectarse
con la idea del Juez que ordena o consiente la realizacién de una
entrada domiciliaria. La exigencia constitucional de resolucién judi-

2 Asf, SERRANO, J. M.: Comentario... (1980), pag. 238 y ss. y Comentario... (1985),
pag. 368 y ss.; GARCIA MACHO, R.: La inviolabilidad..., pig. 861 y SUAREZ ROBLEDANO,
J. M.: «La salvaguarda y el control judicial de la inviolabilidad del domicilio, del control
de la intervencién de comunicaciones y del secuestro de publicaciones», AP, 36 (1987),
pag. 1682.
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cial previa no debe equipararse, a priori, con las autorizaciones judi-
ciales, ya que es posible que, por ejemplo, una Sentencia de desahucio
(civil o administrativo) afecte al derecho fundamental a la inviolabili-
dad del domicilio sin que conlleve un mandamiento judicial en sentido
estricto.

La cuestion puede parecer baladi, pero no lo es en absoluto. De la
consideracidn constitucional de la intervencién judicial como auto ju-
dicial (donde el Juez autoriza la realizacién de una entrada domicilia-
ria) al entendimiento de que cualquier resolucién judicial puede afec-
tar al derecho fundamental en examen hay un trecho.

De hecho, es posible apreciar en nuestra doctrina y, especialmente,
en nuestra jurisprudencia constitucional esta doble concepcién de la
inviolabilidad del domicilio. Es por ello necesario examinar la juris-
prudencia constitucional en la materia, especialmente las Sentencias
22/1984 y 160/1991 ya que en ellas se muestran claramente ambas
concepciones de la intervencion judicial en la inviolabilidad del domi-
cilio.

3. LA RESOLUCION JUDICIAL COMO
AUTORIZACION JUDICIAL (SENTENCIA
TC 22/1984, DE 17 DE FEBRERO)

3.1. Origen y contenido de la Sentencia

En la Sentencia 22/1984 el Tribunal Constitucional examina, por pri-
mera vez, y en profundidad, el contenido constitucional de la resolu-
cién judicial que, en virtud del articulo 18.2 CE, limita o delimita la
inviolabilidad del domicilio. La mencionada Sentencia cuestiona tam-
bién el alcance de la ejecutoriedad de los actos administrativos en
relacién con los derechos fundamentales en general y con la inviola-
bilidad del domicilio en particular. En este sentido, debe sefialarse ya
que la Sentencia TC 22/1984 es una de las resoluciones constitucio-
nales mas criticadas por la doctrina iuspublicista. Ello aconseja siste-
matizar, posteriormente, tales criticas doctrinales que afectan, como
veremos, a la configuracién constitucional de la inviolabilidad del
domicilio y realizar, finalmente, algunas consideraciones respecto de
las criticas doctrinales y de la propia Sentencia TC 22/1984.

La Sentencia resuelve un recurso de amparo que tiene su origen en
un acuerdo de demolicién por obra extralimitada, dictado en 1980 por



LA RESOLUCION JUDICIAL 263

la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de Murcia, so-
bre una licencia concedida en 1977. Tal acuerdo es recurrido por el
afectado mediante recurso de reposicién. Ante el fallo desfavorable, el
mismo interesado interpone recurso de contencioso-administrativo y
solicita la suspensién del acto, pero no prospera su pretensién *°.

El Ayuntamiento de Murcia dicta un nuevo decreto de demolicién
requiriendo su ejecucién. Al cumplir tal decreto, se constata que los
pisos estaban ocupados por otras personas y, por éste entre otros mo-
tivos, se suspende su ejecucién. El 26 de abril de 1982 se produjo la
venta en escritura publica de los dticos ilegales.

En mayo de 1982, la Alcaldia dicta una resolucién en la que re-
quiere al titular de la licencia de construccién, asi como a los propie-
tarios y ocupantes de los 4ticos, para que procedan al total desalojo de
los locales en cuarenta y ocho horas, apercibiéndoles de que, en caso
contrario, se practicard una actuacion subsidiaria. Aunque los actuales
ocupantes se declaran adquirentes y poseedores de buena fe, el Muni-
cipio rechaza sus pretensiones ratificando el citado decreto de mayo de
1982 y lo extiende a una hija de los ocupantes del 4tico ilegalmente
construido. El 14 de junio los 4ticos son desalojados y derribados.

Pero tres dias antes, el 11 de junio, la citada hija interpone un
recurso contencioso-administrativo, al amparo de la Ley 62/1978, de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, ante la Au-
diencia Territorial de Albacete, alegando que el decreto del Ayunta-
miento vulnera sus derechos a la propiedad y a la inviolabilidad del
domicilio. La Audiencia niega que el decreto del Ayuntamiento de
Murcia menoscabe la inviolabilidad del domicilio. Tal parecer lo fun-
damenta la Audiencia en, entre otras, la idea de que «ninguna ley
[existe] que, por regla general, confiera a los juzgados la funcién de
otor%?r las autorizaciones para la entrada en domicilios particula-
res» 21,

La recurrente apela la Sentencia de la Audiencia ante el Tribunal
Supremo, pero su Sala 3.% desestima, una vez mds, su pretensién en
Sentencia de 7 de diciembre de 1982 *. De los argumentos utilizados
por ¢l Tribunal Supremo para confirmar la Sentencia apelada de la
Audiencia Territorial de Albacete es conveniente retener dos. En pri-

30 Mediante Sentencia de 22 de septiembre de 1981 de la Audiencia Territorial de
Albacete.

31 Afirmacién realizada en el Considerando 6.° de la Sentencia de 1 de noviembre de
1982.

32 Sentencia TS Ar. 1982/7911, comentada por BARTOMEU COLOM PASTOR, Autori-
zacion..., pags. 249-256. Vid. también la Sentencia TS Ar. 1982/6965.
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mer lugar, se sefiala que el fin de la inviolabilidad es proteger la inti-
midad y no la propiedad®?, como la recurrente pretende. El segundo
argumento, de mayor alcance, es que si el ejercicio de la facultad
ejecutiva reconocida a la Administracién exigiera, en todo caso, reso-
lucién judicial, esto seria, en palabras del Tribunal Supremo, «tanto
como someter la legalidad del actuar administrativo al juicio valorati-
vo de un juez carente de jurisdiccién para ello» **.

La recurrente, insatisfecha atn, interpone recurso de amparo. Este
recurso, que se resuelve en la Sentencia 22/1984, estima, contra todo
pronéstico *°, que la ejecucién del acto administrativo vulneré el dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio.

De esta forma el Tribunal Constitucional conecta la inviolabilidad
del domicilio con la ejecutoriedad de los actos administrativos en par-
ticular y con la autotutela administrativa en general. Eduardo Garcia
de Enterrfa y Tom4s-Ramén Ferndndez han descrito la autotutela ad-
ministrativa, sefialando*® que «la Administracién estd capacitada como
sujeto de derecho para tutelar por s{ misma sus propias situaciones
juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu guo, eximién-

33 Considerando 3.° Vid., desde un punto de vista general sobre las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional sobre inviolabilidad del domicilio para proteger
intereses patrimoniales, por todos, GOMEZ GUILLAMON, R.: El articulo..., pag. 81.

34 Idem.

35 Debe hacerse notar que FRANCISCO SosA WAGNER ya habia anticipado en 1977
que cuando «se genere una tensién entre privilegio de ejecutoriedad y derechos funda-
mentales, debe instrumentarse la intervencién —todo lo sumaria y 4gil que se estime
conveniente, pero obligada— del Juez» (en Ejecucidn..., pag. 487). Lo curioso del caso
es que ¢l trabajo de SosA WAGNER se referfa al articulo 15 FE, que sefialaba que «nadie
podré entrar en el domicilio de un espafiol ni efectuar registros en €l sin su consenti-
miento, a no ser con mandamiento de la Autoridad competente y en los casos y en la
forma que establezcan las Leyes»; que no exigfa intervencién judicial alguna (el subra-
yado pertenece a este trabajo).

36 En GARCfA DE ENTERRfA, E. y FERNANDEZ, T.-R.: Curso..., I (1989), pdg. 497. La
autotutela administrativa se extiende por el continente a partir de la revolucién francesa.
No se impone, por el contrario, en Inglaterra. Allf, los actos administrativos tienen la
autoridad de la Ley que aplican; por ello, su incumplimiento genera responsabilidad
penal del administrado. Cierto es que en tal procedimiento penal puede excepcionar la
validez, formal y material, del acto administrativo. Asi, en la Sentencia Stroud v. Brad-
bury (1952), cuyo origen se cifra en una entrada de un Inspector sanitario en un domi-
cilio en el que es amenazado fisicamente. El Tribunal estima que «cuando el Inspector
sanitario municipal llegé, el apelante le resistié con todos los derechos de un ciudadano
libre inglés cuya casa esté siendo invadida y le desafi6 con una percha y una pala. Tenia
el derecho de hacer esto, salvo que el Inspector tuviese el derecho de entrar» (ibidem,
pég. 488; el subrayado pertenece al original citado).

Sobre la autotutela administrativa, vid., también, SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Funda-
mentos..., pag. 210 y ss.; L6pEZ RAMON, F.: Limites..., pdg. 2243 y ss., y BARCELONA
Lrop, J.: De la ejecucion..., pag. 172 y ss.
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dose de este modo de la necesidad, comin a los demds sujetos de
recabar una tutela judicial». La administracién puede no tan sélo dic-
tar sus actos (autotutela declarativa o ejecutividad?’) sino, también,
ejecutarlos por sus propios medios **. A esto dltimo se llama autotutela
ejecutiva o ejecutoriedad de los actos administrativos. El articulo 95
LRJAPyYPAC seiiala, en esta materia, que «las Administraciones, a tra-
vés de sus 6rganos competentes en cada caso, podran proceder, previo
apercibimiento, a la ejecucién forzosa de los actos administrativos,
salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecucién de acuerdo
con la ley, o cuando la Constitucién o la ley exijan la intervencién
de los Tribunales».

Debe comenzarse resefiando la posicién del Tribunal Constitucio-
nal respecto de la ejecutoriedad de los actos administrativos *°. El Tri-
bunal estima que la ejecutoriedad de los actos administrativos se inte-
gra en el principio de eficacia al que ha de atenerse la Administracién
Ptblica, aunque no viene exigido por él. Es un instrumento a través
del cual el legislador consigue una actuacién mas eficaz de la Admi-
nistracién Publica, pero, ello si, «con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho» (articulo 103.1 CE)*.

Esa sumisién de la ejecutoriedad de los actos administrativos se
refiere también, sin duda alguna, al respeto de los derechos fundamen-
tales en general, y de la inviolabilidad del domicilio en particular. La
Constitucién exige que toda entrada se vea precedida por la preceptiva
resolucién judicial, cosa, que, en este caso, no ocurrié. En efecto, el
Tribunal Constitucional entiende que pese a la existencia de resolucio-
nes judiciales que confirmaron la legalidad de la actuacién administra-
tiva, no se cumplié la garantia prevista en el articulo 18.2 CE. Merece
la pena retener las lineas argumentales bdsicas del Tribunal en este
punto. Sefiala el mismo que «la resolucién judicial o la resolucién
administrativa que ordenan una ejecucién que sélo puede llevarse a

37 La autotutela declarativa se contempla en los artfculos 56, 57 y 94 LRJAPyPAC.

3% SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Fundamentos..., pig. 215. Sobre la ejecutoriedad de
los actos administrativos y los derechos fundamentales, vid., entre otros muchos, BARCE-
LONA Lrop, J.: Ejecutividad...; LAFUENTE BENACHES, M.: La ejecucion forzosa de los
actos administrativos por la administracion publica. Madrid, 1991, pédgs. 21-29; LOPEZ
RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 67, BALBIN, C. F.: «La garantia de defensa en juicio y
el principio de ejecutividad del acto administrativo», RCEE, 7 (1990), especialmente,
pédgs. 9-19 y, en general, CANO MATA, A.: «Limitaciones al principio de ejecutividad
administrativa», REDA, 37 (1983), especialmente, pdgs. 209-211.

3% La Sentencia se refiere al articulo 102 LPA, de 17 de julio de 1958 (publicada en
el BOE nim. 171, de 18 de julio de 1958), que ha sido derogado por la LRIAPyPAC
(Ley 30/1992, de 26 de noviembre).

40 Sentencia TC 22/1984/4.
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cabo ingresando en un domicilio privado, por si solas no conllevan el
mandato y la autorizacién del ingreso, de suerte que cuando éste es
negado por el titular debe obtenerse una nueva resolucién judicial que
autorice la entrada y las actividades que una vez dentro del domicilio
pueden ser realizadas»*'. La autorizaci6n de entrada se contiene en
una nueva resolucién judicial, que toma en consideracién la negativa
de los moradores a la entrada y pondera el conflicto entre el acto que
debe ejecutarse y el derecho a la inviolabilidad del domicilio*.

Ello exige diferenciar de un lado, los acuerdos ejecutivos (que son,
a juicio del Tribunal Constitucional, validamente adoptados) y la eje-
cucién material de tales acuerdos (donde se desconocié el derecho a la
inviolabilidad del domicilio de la recurrente).

El Tribunal entiende, asi, que debe existir una resolucién judicial
especifica, que autorizara la entrada domiciliaria. Debe hacerse notar
que el articulo 87.2 LOPJ, que obliga a que la Administracién solicite
ante el Juzgado de Instruccién un mandamiento judicial para la ejecu-
cién de actos administrativos que conllevan entradas domiciliarias, fue
aprobado por LO 6/1985, de 1 de julio; es decir, con posterioridad a
los hechos que se describen y a la Sentencia constitucional que los
resolvid.

Esta doctrina sobre la necesidad de una autorizacién judicial espe-
cifica que autorice las entradas domiciliarias se extiende, a juicio del
Tribunal Constitucional espafiol, no sélo a los actos administrativos,
sino, también, a las sentencias judiciales **. La resolucién judicial pos-
terior no deberfa (no podria, de hecho, por la fuerza de la cosa juzga-
da) entrar en el fondo del asunto, sino, simplemente, conciliar el fallo
de la Sentencia con el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Se
trata solamente de ponderar la razonabilidad de la limitacién produci-
da en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio por la
ejecucién de la Sentencia y de superar, asi, la oposicién del morador
—que solamente puede ser estimada cuando se ha intentado ejecutar la
Sentencia y el morador se ha negado a que se realice la entrada domi-
ciliaria—.

41 Sentencia TC 22/1984/5.

42 Dfaz DELGADO, J.: La autotutela..., pag. 23 y PECES MORATE, J. E.: «La ejecucién
administrativa y la inviolabilidad del domicilio», PJ, 13 (1984), pdg. 86.

43 El Tribunal sefiala como «La regla anterior no es aplicable dnicamente a los casos
en que trata de una resolucién tomada por la Administracién en virtud de un principio de
autotutela administrativa, como ocurre en el presente caso. A la misma conclusién se
puede llegar cuando la decisién que se ejecuta es una resolucién de la Jurisdiccién ordi-
naria en materia civil» (Sentencia 22/1984/5).
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Este es, en resumen, el contenido de la Sentencia TC 22/1984.
Esta Sentencia constituye, en todo caso, un punto de partida en la
preocupacién doctrinal por la inviolabilidad del domicilio pues, como
ya se ha sefialado, origina un buen nimero de comentarios doctrinales,
bastante criticos por lo demds, como se va a ver en las siguientes
péginas.

3.2. La reaccion doctrinal: la inviolabilidad
del domicilio y la ejecutoriedad de los actos
administrativos

Como ya se ha apuntado con anterioridad, pocas resoluciones del Tri-
bunal Constitucional han sido doctrinalmente tan discutidas como la
Sentencia TC 22/1984. Si con anterioridad a esta Sentencia, la doctri-
na apenas habia prestado atencién a la inviolabilidad del domicilio, la
citada Sentencia provocé un buen nimero* de comentarios jurispru-
denciales que, por lo general **, disentfan del parecer del Tribunal
Constitucional . Pese a ello el Tribunal Constitucional va a mantener,
en lo esencial, su argumentacién, que solamente revisard en profundi-
dad con la Sentencia 160/1991.

Tal disentimiento doctrinal se cifraba, en concreto, en la discutible
limitacién que la ejecutoriedad de los actos administrativos debia su-
frir, en opinién del Tribunal Constitucional, en favor de la inviolabili-
dad del domicilio.

Los autores aceptan, por lo general, que los derechos fundamenta-
les constituyan un limite a la ejecutoriedad de los actos administrati-

4 Vid. LopEz RAMON, F.: Inviolabilidad...; ALFoNso Bozzo, A. de: Sobre...; SAN-
CHEZ IsAc, J.: «La ejecucidn forzosa de los actos de la Administracién y la inviolabili-
dad del domicilio, en la doctrina del Tribunal Constitucional», en AA.VV.: Homenaje a
Carlos Ruiz del Castillo. Madrid, 1985; CoLoM PASTOR, B.: Autorizacion...; Diaz DEL-
GADO, l.: La autotutela...; PECES MORATE, J. E.: La ejecucion...; QUINTANA LOPEZ, T.:
La autorizacion...

45 Alaba la Sentencia, por el contrario, SUAREZ ROBLEDANO, 1. M.: La salvaguar-
da..., pag. 1687.

46 Especialmente LoPEZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 38, mantenido, varios
afios después, en Limites..., pdg. 2270, ALEJANDRO NIETO G.: en Actos..., y «Las auto-
rizaciones judiciales para la ejecucién de actos y acuerdos municipales que afecten a los
derechos fundamentales», en AA.VV.: Las relaciones entre Administracion local y Ad-
ministracion de justicia (Jornadas celebradas en Barcelona entre el 20 y el 22 de sep-
tiembre de 1988). Vol. 1. Barcelona, 1990, pag. 308. Vid., también, GONZALEZ PEREZ, J.:
Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo. 3.* ed. Madrid, 1989, pégs.
772-773.
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vos*’. Este es el punto de partida 16gico también de este trabajo: la
idea de que los derechos fundamentales son un limite infranqueable a
la ejecutoriedad de los actos administrativos. Ello era claro en 1984,
en relacién con las disposiciones hoy derogadas de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958, que regulaban dicha materia. Asi, el
articulo 102 LPA, derogado en 1992, sefialaba que «la Administracién
Publica, a través de sus 6rganos competentes en cada caso, podrd pro-
ceder, previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos admi-
nistrativos, salvo cuando por Ley se exija la intervencién de los Tri-
bunales».

En su momento, fue posible plantearse si este articulo era o no
respetuoso con la inviolabilidad del domicilio en particular y los dere-
chos fundamentales en general. Era asi posible mantener una interpre-
tacion constitucionalmente enriquecida del articulo 102 LPA, en cone-
xién con el articulo 108 del mismo cuerpo legal, que subordinaba la
ejecutoriedad de los actos administrativos al «respeto debido a la dig-
nidad de la persona humana y a los derechos fundamentales...» *. El
anlisis realizado en aquél trabajo sobre el articulo 102 LPA se cerra-
ba con una afirmacién que hoy sigue siendo valida; se decia, en efec-
to, que el articulo 102 LPA era plenamente constitucional y que en €l
se contiene una declaracion general de respeto de los derechos funda-
mentales (en conexién con el articulo 108 LPA) y otra especifica res-
pecto de aquellas normas que contemplaban la intervencidn judicial
(vid. el precepto analizado in fine)*.

Las ideas resefiadas en relacién con el articulo 102 LPA son
extensibles al vigente articulo 95 LRJAPYPAC, que sefiala, con meri-
diana claridad, que «las Administraciones Publicas, a través de sus
6rganos competentes en cada caso, podrdn proceder, previo apercibi-
miento, a la ejecucién forzosa de los actos administrativos, salvo en
los supuestos en que se suspenda la ejecucién de acuerdo con la ley, o
cuando la Constitucién o la ley exijan la intervencién de los Tribuna-
les». Asimismo, el vigente articulo 100 LRJAPYPAC (que retoma el
contenido del viejo articulo 108 LPA), alude, ahora, al respeto debido
a la dignidad y a los derechos reconocidos en la Constitucion.

47 Vid., por todos, LOPEZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pég. 70 y NavarRO FAURE,
A.: El domicilio..., pags. 43-44, y la doctrina alli citada.

48 Esta idea ya fue apuntada por el autor de este trabajo en Derecho..., pag. 5210.
Vid., también, ALFONSO Bozzo, A. de: Sobre..., pag. 458. Con posterioridad, ofrece la
misma argumentacién la Direccién General del Servicio Juridico del Estado (Dictamen
de 27 de mayo de 1992, citado, pdg. 217).

49 Ibidem, pag. 5211.
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Este breve andlisis legal de las normas que regulan la ejecutorie-
dad de los actos administrativos recuerda, en la misma direccién pro-
puesta por los autores criticos con la Sentencia TC 22/1984, el limite
que tal ejecutoriedad encuentra en los derechos fundamentales. Pero
es que, ademds, y ya en relacién con la inviolabilidad del domicilio,
el articulo 96.3 LRJAPYPAC, sefiala que «si fuese necesario entrar en
el domicilio del afectado [para la ejecucién forzosa de un acto admi-
nistrativo], las Administraciones Pudblicas deberdn obtener el consen-
timiento del mismo, o en su defecto, la oportuna autorizacién judi-
cial». Este precepto, de dudoso contenido auténomo, fruto de una
«anodina tramitacién parlamentaria» *°, reconoce que la ejecutoriedad
de los actos administrativos tiene por limite la inviolabilidad del do-
micilio.

La citada disidencia doctrinal en relacion con la Sentencia TC 22/
1984 proviene de la que se considera, por lo general, una deficiente
configuracién que de la inviolabilidad del domicilio realiza el Tribunal
Constitucional. Este dltimo extremo justifica el interés que deba pres-
tarse, desde estas paginas, a tales autores.

Especialmente contundentes fueron las respuestas doctrinales de
Fernando Lépez Ramén y Alejandro Nieto Garcfa®' al parecer del
Tribunal Constitucional. Ello justifica que la presentacién sistemdtica
de las criticas vertidas a la Sentencia 22/1984, partan, cuando ello sea
posible, de sus valiosos trabajos.

La primera critica realizada en relacién con la configuracién cons-
titucional de la inviolabilidad del domicilio (que supera, incluso, la
doctrina contenida en la Sentencia TC 22/1984) es el de constatar su
rigidez respecto de las formulaciones histdricas, comparadas y de de-
recho internacional . Tanto Fernando Lépez Ramén como Alejandro
Nieto Garcfa se lamentan de que tal formulacién no sea equivalente a,
por ejemplo, la contenida en las Constituciones alemana e italiana.
Alejandro Nieto Garcfa recuerda *, en esta misma direccién que, en
1978, la inviolabilidad del domicilio se vefa afectada por las disposi-
ciones contenidas en la LECr y por los actos administrativos que po-
dian ser ejecutados directamente por la Administracién, salvo que una
ley contemplase la intervencién judicial previa (como ocurria con el

30 En expresion de JAVIER BARCELONA LLoP (en Ejecutividad..., pags. 475 y 526).

31 Formalizada en su trabajo Actos...

52 1.6PEZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 39 y ss. Del mismo autor, Limites...,
pégs. 2270-2271, y NIETO GARCIA, A.: Actos..., pdg. 9 y ss., y pag. 33 y ss; SANZ GAN-
DASEGUL F.: La ejecucion..., pig. 146; FARINAs MATONI, L. M.%: El derecho..., pag. 20.

33 NieTo GARCIA, A Actos..., pag. 37.
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viejo articulo 130 LGT **) y por el procedimiento de ejecucién judicial
excepcional. Debe insistirse como, al menos hasta 1978, la interven-
cién judicial respecto de la ejecucién administrativos era la excepcién
y la ejecutoriedad la regla general.

Es cierto, como tales autores sefialan, que el articulo 18.2 CE, no
es idéntico en su alcance a los contenidos en otros textos constitucio-
nales historicos, con los recogidos en constituciones de nuestro entor-
no o con los incluidos en Acuerdos internacionales en materia de de-
rechos humanos. De hecho, como se recordara, esta idea ha sido ya
sefialada en este trabajo. Ahora bien, tal rigidez no se debe, en princi-
pio, a la interpretacién del Tribunal Constitucional, sino al rigor del
propio articulo 18.2 CE, que solamente contempla los supuestos ordi-
narios de que sea excepcionado por consentimiento>*, resolucién judi-
cial y delito flagrante.

54 El autor aludia a la redaccién dada a este precepto por la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Tributaria (BOE ntim. 313, de 31 de diciembre de 1963) que resi-
denciaba el control judicial ante los Jueces de paz, comarcales o municipales. Este texto
fue modificado por el articulo 110 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1988, de 23 de diciembre (BOE del 24), que atribufa la
competencia, en pretendida consonancia con el articulo 87.2 LOPJ, a los Juzgados de
Instruccién. Pese a las ventajas que, en opinién de AMPARO NAVARRO FAURE, presentaba
esta nueva redaccién (El domicilio..., pig. 56), el precepto fue declarado inconstitucional
por incluirse en una Ley de Presupuestos (Sentencia TC 76/1992/4; vid., en relacién con
esta formulacién del articulo 130 LGT, por todos, SOLER RocH, M. T.: Articulo..., pags.
276-288 y en relacién con la Sentencia, CAYON GALIARDO, A.: Declaracion..., pags.
101-105).

La Sentencia TC 50/1995/6, de 23 de febrero, confirma la vigencia del viejo articulo
contenido en la Ley de 1963, como ya anunciara AMPARO NAVARRO FAURE (E!l domici-
lio..., pag. 57) y, de forma mads dubitativa, CAYON GALIARDO, A.: Declaracion..., pag.
104. En todo caso, el precepto ha sido recientemente derogado (vid. nota 243, infra).

35 El consentimiento no puede considerarse, en sentido estricto, excepcion del dere-
cho fundamental (vid. en contra, y entre otros, ALONSO DE ANTONIO, A. L.: El derecho...,
pag. 114), sino, més bien, ejercicio del mismo derecho. Sus requisitos son fijados en la
Sentencia TS Ar. 1990/9510.

En todo caso, y en relacién con el registro procesal, el consentimiento supone «una
aprobacién, una aquiescencia, un asentimiento del morador» (Sentencia TS Ar. 1995/
0156/6), que puede ser expreso o tédcito (Sentencia TC 22/1984/3), y cuya existencia
puede establecerse teniendo en cuenta la actuacién del interesado antes, durante y des-
pués de la entrada. No puede preumirse tal consentimiento cuando la policia evita al
titular del domicilio (Sentencia TS Ar. 1995/0156/7) o cuando la policia penetra con
engafio en la casa (Sentencia TS Ar. 1992/3541/2), aunque parece concurrir cuando el
afectado no invocé la vulneracién del domicilio en su declaracién posterior (Sentencia
TS Ar. 1995/0158/2 y Auto TS Ar. 1995/5775/2).

En relacién con el delito de allanamiento de morada, la existencia de consentimiento
excluye la antijuridicidad de la accién (entre otras muchas, Sentencia TS Ar. 1992/
10438/3). No concurre el consentimiento cuando éste no consta expresamente (Senten-
cias TS Ar. 1989/8683/3, entre otras) o cuando concurren diversas circunstancias: alarma
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Esto no ocurre en otras normas cercanas, como son, a titulo de
ejemplo, los articulos 13 LFB, 14 CI o 8 CEDH. Pero precisamente
por ello no pueden extrapolarse al articulo 18.2 CE ni las soluciones ni
los argumentos utilizados en apoyo de los primeros articulos citados.

Lo mismo ocurre con la IV Enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos. Este precepto que, como se recordard, reconoce, entre
otros extremos, el derecho inviolable de los ciudadanos a la seguridad
de su domicilio frente a pesquisas y embargos arbitrarios, se limita a
sefialar que «no se decretard entrada y registro sin motivo fundado y
corroborado por palabras de honor o juramentos o sin que se determi-
ne el lugar que debe ser objeto de reconocimiento y las personas o
cosas de las que haya de apoderarse»*°. Como ya se ha sefialado, lo
que la IV Enmienda a la Constitucién de Estados Unidos prohibe son
las entradas arbitrarias; es decir, aquellas que no se fundan en un mo-
tivo razonable (probable cause). Tal motivo razonable puede ser cons-
tatado por el poder judicial o por la autoridad policial. Lo cierto es
que, como recuerdan Jerold H. Israel y Wayne LaFave*’, el Tribunal
Supremo ha expresado su preferencia por la existencia de mandamien-
tos (ya sean estos de arresto —Sentencia Beck v. Ohio **— o de regis-
tro —Sentencia US v. Ventresca**—). Pero tal preferencia no supone
que se consideren ilegitimas las entradas policiales simplemente ba-
sadas en un motivo razonable. Y ello es asi porque, como recuerda
Edward S. Corwin, el Tribunal no se cuestiona en su labor revisora si
la policia tuvo oportunidad razonable de solicitar una orden judicial,
sino, simplemente, si la entrada fue, o no, razonable %.

Es' frecuente que la justificacién policial de tal entrada sea exami-
nada posteriormente, si el afectado interpone una mocién de supresién
de las evidencias. Es entonces cuando el policia debe, mediante su

producida en el morador, resentimiento entre morador e infractor, forma o propésito de
la entrada (entre otras, Sentencias TS Rec. 1904/0013/tn., Rec. 1888/0337/1, Rec. 1899/
0122/1 y Ar. 1992/5406/6, respetivamente). Se parte de la presuncién de que no existe
consentimiento (vid. con cardcter general, entre otras, la Sentencia TS Ar. 1993/0163/1 y
Rec. 1889/0306/10). El consentimiento no puede ser, obviamente, viciado por engafio
(Sentencia TS Ar. 1950/1145/tn).

En relacidn, en fin, con la ejecucién de actos administrativos, vid., por todas, la
Sentencia TS Ar. 1986/7165.

%6 Trad. de GREGORIO PECES-BARBA: Textos..., pdgs. 83-84.

57 En Criminal... (1988), pag. 69.

58 379 US 89 (1964).

59 380 US 102 (1965).

80 En La Constitucidn..., pig. 447 (vid., también, las notas 24 y 25 de la misma
pégina, donde se cita la jurisprudencia que apunta en una y otra direccién) y SALTZBURG,
S. A.: American... (1984), pag. 37.



272 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

testimonio, justificar ante el juzgado que un motivo verosimil habili-
taba la realizacién de la discutida entrada. La constatacién de ese mo-
tivo verosimil no es, en todo caso, evidente. El propio Tribunal Supre-
mo ha sefialado que «Cuando se trata con una causa probable... como
el nombre mismo lo indica, lidiamos con probabilidades» (Sentencia
Brinegar v. US®"). Ello explica que el Tribunal Supremo haya desa-
rrollado un buen nimero de criterios (fest) para examinar la adecua-
cién constitucional del motivo verosimil en general, y de cada forma
de acceso a la informacién en particular 2

Mayor interés tiene, en el marco de este trabajo, la afectacién de la
IV Enmienda en el domicilio de los particulares; es decir, en las mo-
radas. A este respecto, el Tribunal Supremo ha afirmado que «el re-
gistro de una morada sin mandamiento judicial es, en si mismo, irra-
zonable y aberrante para nuestro derecho» y que «la creencia, sin
embargo bien fundada, de que un articulo buscado se esconde en una
morada, no justifica el registro de ese local sin un mandamiento judi-
cial» (Sentencia Agnello v. US ®®). Posteriormente, la Sentencia Payton
v. NY * extiende tal jurisprudencia sobre el registro a la del arresto
llevado a cabo en la vivienda del (presunto) delincuente. La razén es
que una entrada para arrestar y una entrada para registrar y secuestrar

61 338 US 160 (1949). La traduccién es de EDWARD S. CorwIN: (La Constitucion...,
pags. 442-443). El texto extractado en inglés puede consultarse en LAFAVE, W. R. y
IsRAEL, J. H.: Criminal... (1992), p4g. 141. Debe hacerse notar, en todo caso, que el
término probable cause ha sido traducido en el presente trabajo como motivo verosimil.

62 En general, el Tribunal Supremo ha mantenido el criterio de la mayor probabili-
dad (more-probable-than-not-test), que exige individualizar a la persona afectada por la
posible injerencia —Sentencia Mallory v. US, 354 US 449 (1957)—.

Los Tribunales inferiores suelen ser menos exigentes [ISRAEL, J. H. y LAFAvE, W.
R.: Criminal... (1988), pdgs. 72-73] y, ademds, los criterios se matizan respecto de cada
forma de adquisicién de la informacidén en la que se basa el motivo razonable. Asi, en
relacién con los confidentes el Tribunal Supremo ha usado primero el criterio de las dos
puntas (two-progred test) —Sentencia Spinelli v. US, 393 US 410 (1969)—, relacionado
con la fiabilidad del confidente —derivada, por ejemplo, de sus colaboraciones anterio-
res, Sentencia McCray v. I1l., 386 US 300 (1967), o de su cardcter autoincriminatorio,
Sentencia US v. Harry, 403 US 573 (1971)— y con la forma de adquisicién de la infor-
macién. En la Sentencia TS Ill. v. Gates, 462 US 213 (1983), el Tribunal estima, sin
embargo, que debe considerar todas las circunstancias del caso (fotality of the circums-
tances test). Algunas de las Sentencias citadas se pueden consultar en SALTZBURG, S. A.:
American... (1984), pags. 59, 69, 77 y ss.

Vid., sobre el motivo verosimil, por todos, LAFAVE, W. R. y ISRAEL, J. H.: Crimi-
nal... (1992), pags. 138-154, especialmente, pags. 139-142 y CorwIN, E. S.: La Consti-
tucion..., pags. 442-446 y SALTZBURG, S. A.: American... (1984), pdg. 158 y ss.

63 269 US 20 (1925). El texto se extrac de MORELAND, R.: Modern..., pag. 109.

64 445 US 573 (1980). Un resumen de la Sentencia puede consultarse en ALLEN, R.
J. y Kunns, R. B.: Constitutional... (1985), pags. 577-583, esp. pag. 580 y nota posterior,
pags. 583-595.
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propiedad cuestionan el mismo interés (preservar la privacy y la santi-
dad del hogar) y justifican el mismo nivel de proteccién constitucio-
nal .

No obstante, el Tribunal Supremo estima que cuando concurren
circunstancias exigentes (exigent circumstances), que se denominan
asi por imponer la actuacién policial inmediata, es posible realizar
entradas domiciliarias al margen de toda intervencién judicial *°. Tales
circunstancias exigentes han sido descritas en la Sentencia Dorman v.
US ¥, y justifican la entrada domiciliaria realizada sin mandamiento
judicial cuando a) se trata de un delito grave®, b) se piensa razona-
blemente que el sospechoso estd armado, ¢) hay una clara muestra de
motivo verosimil, d) se tienen fuertes razones para creer que el sospe-
choso estd en ese local, e) se estima probable que el sospechoso esca-
pe si no es rapidamente detenido, f) se entra de forma pacifica, y g) se
entra de noche (ya que si, de un lado, supone una mayor intromision,
de otro, puede también justificar la imposibilidad de obtener un man-
damiento judicial).

El articulo 66 CF indica, como ya se ha sefialado con anterioridad,
que la autoridad judicial garantiza la libertad individual (la que inclu-
ye, dentro de si, la inviolabilidad del domicilio). Tal extremo ha sido
recordado recientemente por el Consejo Constitucional francés, cuando
ha afirmado que «la proteccién de esta libertad [individual] hace ne-
cesaria la intervencién de la autoridad judicial cuando puede ser cues-

65 Idem. Se recoge el texto de LAFAVE, W. R. y ISRAEL, J. H.: Criminal... (1992),
pdg. 181. Ahora bien, la Sentencia sigue indicando que «un auto de detencién fundado
en motivo verosimil aporta, implicitamente, una limitada autoridad para entrar en la
morada en la que el sospechoso vive cuando existen razones para creer que el sospecho-
so estd dentro» (se cita mediante ALLEN, R. J. y KunNs, R. B.: Constitutional... (1985),
pag. 581).

66 Existen otras hipdtesis que posibilitan la realizacién de entradas domiciliarias,
como es la doctrina de la simple vista (the plain view doctrine) o la orden judicial de
detencién (vid. nota precedente).

57 435 F.2d 385 (D.C.Cir.1970). Informacién extraida de LAFAVE, W. R. y ISRAEL, J.
H.: Criminal... (1992), pdg. 182. También se explicitan la naturaleza y el alcance de
estas circunstancias exigentes en las Sentencias Warden, Maryland Penitentiary v. Hay-
den, 387 US 294 (1967), Vale v. Lousiana, 399 US 30 (1970), Chambers v. Maroney,
390 US 42 (1970) —en consonancia con Carroll v. US, 267 US 132 (1925)—; US v.
Chadwick, 433 US 1 (1977) y US v. Ross, 456 US 798 (1982). Todas las Sentencias
citadas en esta nota pueden consultarse en ALLEN, R. J. y Kunns, R. B.: Constitutional...
(1985).

68 No ocurre esto cuando el oficial penetra en morada ajena para realizar un test
sanguineo del nivel de alcohol de su propietario, puesto que el delito es extremadamente
menor y no conlleva prisién (como sostuvo la posicién mayoritaria del Tribunal Supre-
mo en la Sentencia Welsh v. Wis., 466 US 740 (1984), a la que aluden ISRAEL, J. H. y
LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pdg. 101 y Criminal... (1992), pdg. 183.
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tionada la inviolabilidad del domicilio de toda persona que reside en el
territorio de la Republica» .

Ahora bien, el articulo 66 CF plantea problemas en el ordena-
miento constitucional francés, en el que, como es sabido, se parte
de la distincién de los tribunales judiciales y administrativos, tenien-
do estos tltimos naturaleza administrativa. El articulo 66 CF pretende
excluir las eventuales limitaciones del derecho fundamental que pro-
vengan de la jurisdiccién administrativa y dotar de una competencia
universal y exclusiva a la autoridad judicial. Esta idea se percibe ya
claramente de la Ley constitucional de 3 de junio de 1958, que mar-
ca, ademds de otros cuatro principios sobre los que reposa la Consti-
tucién de 1958, el de que «la autoridad judicial debe permanecer
independiente para asegurar el respeto de las libertades esenciales
tal y como son definidas por el Predmbulo de la Constitucién de
1946 y por la Declaracién de los Derechos del Hombre, a la que se
refiere» 7°.

No obstante, una abundante jurisprudencia’ (incluso preconstitu-
cional), cuestiona una y otra vez si los tribunales administrativos pue-
den garantizar, también, en sus funciones, la libertad individual. Algu-
nas Sentencias de diferentes jurisdicciones francesas defienden tal
posibilidad. Asi, por ejemplo, la Sentencia Septfonds del Tribunal de
Conflictos (de 16 de junio de 1923) sefiala que fuera de los casos de
via de hecho "% la autoridad judicial no puede apreciar la legalidad de
las decisiones administrativas que originen el procedimiento (como es,

6 Decisién 90-281 DC, citada, Considerando 4 (pag. 416).

70 Dato aportado por BRUNO GENEVOIS, en La jurisprudence..., pag. 194.

71 En las siguientes lineas se intenta sistematizar las abundantes referencias jurispru-
denciales realizadas en LoNG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT, G.; DEVOLVE, P. y GENEVOIS,
B.: «Observations a ’arrét T.C. 27 mars 1952, Dame de la Murette», en Les grands
arréts de la jurisprudence administrative, 9.* ed. Paris, 1990, pdgs. 486 y ss.; ROBERT,
J.: Libertés..., pdg. 9 y ss., pdgs. 143 y ss. y pdgs. 255 y ss.; FAVOREU, L. y PHILIP, L.:
Les grandes... (1986), pag. 364 y ss.; RENoUX, T.: Le Conseil..., pdg. 531 y ss.; ROCHE,
J. y POUILLE, A.: Libertés..., pag. 82.

72 Idea que se repite en las Decisiones Veper del Consejo de Estado, de 30 de julio
de 1949; Epoux Jaubert del Tribunal de Conflictos, de 12 de febrero de 1953; Ponfarcy,
del Consejo de Estado, de 5 de mayo de 1954 y las Sentencias Escorbiac y Societé
d’Agglomérés et de Moulage et Orfila, dictadas por secciones del Consejo de Estado el
25 de junio de 1954 y el 11 de febrero de 1972, respectivamente.

Vid., ROBERT, J.: Libertés..., pdg. 9 y ss. Pueden constituir vias de hecho, por ejem-
plo, la prohibicién realizada a un militar de entrar en su casa (Decisién Guigon del
Consejo de Estado, de 13 de julio de 1966), el embargo de una caja de un almirante
poco antes de su muerte (Decisién Consorts Muselier del Consejo de Estado) o la reti-
rada de un pasaporte (Sentencia Les petites affiches del Tribunal de Conflictos, de 25 de
mayo de 1987).
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en este caso, una medida administrativa de internamiento) . El mismo
Consejo de Estado, en su Decisién Alexis et Wolf (de 7 de noviembre
de 1947) se considera competente para juzgar los recursos de exceso
de poder presentados contra actos administrativos que vulneran, pre-
suntamente, la libertad individual ”*. Lo mismo ocurre cuando se de-
manda a la colectividad (Sentencia Dame de la Murette del Tribunal
de Conflictos®, de 27 de marzo de 1952). De forma especialmente
taxativa, la conocida Sentencia Clément del Tribunal de Conflictos,
de 16 de noviembre de 1964, sefiala que la autoridad judicial no puede
ni apreciar la legalidad de un acto administrativo, ni interpretar si
constituye o no un acto individual, ni, atin menos, anularlo. Los recur-
sos de anulacion contra actos administrativos deben ser resueltos por
la jurisdiccién administrativa. Esta idea es reafirmada en la Decisién
Touchou del Consejo de Estado francés, de 22 de abril de 1966, y se
justifica en el principio de divisién de poderes (concretamente, en el
Decreto de 16-24 de agosto de 1790). Asimismo, la jurisdiccién admi-
nistrativa es la encargada de reparar las consecuencias del acto admi-
nistrativo invalido (Decisién Ministre de 1’Interieur v. Societé de Té-
moignage Chrétien del Consejo de Estado, de 4 de noviembre de
1966).

Aunque otras resoluciones han recordado que es la autoridad judi-
cial la encargada de garantizar la libertad individual (como es la Sen-
tencia Hilaire del Tribunal de Conflictos, de 18 de diciembre de
1947)7%, y pese al tenor literal de ciertas disposiciones legislativas 77,
la tendencia jurisprudencial mas reciente es la de reconocer que las

73 Extremo confirmado por el Consejo de Estado en su Decisién Veper.

74 Posicién confirmada en su Sentencia de 2 de febrero de 1978.

75 Sentencia comentada en LoNG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT, G.; DEVOLVE, P. y GE-
NEVOIS, B.: Observations....

76 En direccién cercana, las Sentencias Métivier ¢. Bodin del Tribunal de Conflictos,
de 30 de noviembre de 1953, y Bogdan, Vuckovic del Tribunal de Casacién Penal, de 25
de abril de 1985.

77 La derogada Ley de 7 de diciembre de 1933 daba al articulo 112 CICF la siguien-
te redaccién: «El conflicto de atribuciones no puede ser jamds elevado y los tribunales
del orden judicial son siempre exclusivamente competentes en toda instancia civil fun-
dada sobre los hechos que constituyeran infracciones previstas por los articulos 114 a
122, y 184 CP[F]» (tales preceptos, que se incardinaban en el hoy derogado Cédigo
Penal de 1832 aludfan a los delitos contra la libertad individual). La Ley de 31 de
diciembre de 1975, que pretende aclarar ain més la cuestién, incorpora los apartados 3
y 4 del articulo 136 CICF. El nuevo articulo 136.4 CICF reitera lo establecido en la
vieja Ley de 1933. El nuevo articulo 136.3 CICF declara la competencia judicial exclu-
siva en los asuntos relacionados con la inobservancia de las formalidades prescritas en
relacién con las mandatos de comparecencia, arresto, etc... (datos extraidos de Long, M.;
WELL, P.; BRAIBANT, G.; DEVOLVE, P. y GENEvVOIS, B.: Observations..., pags. 485 y 487).
Como en el texto se indica, el Consejo de Estado y el Tribunal de Conflictos han inter-
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autoridades judicial y administrativa son competentes para garantizar
la libertad individual. Asi, la Sentencia Guigon del Tribunal de Con-
flictos, entiende que ambas jurisdicciones pueden constatar la nulidad
del acto administrativo impugnado y, la posterior Decisién Consorts
Muselier del Consejo de Estado, de 10 de octubre de 1969, extiende
tal doble competencia a la determinacién de la reparacién. El propio
Consejo Constitucional francés parece optar por esta direccién en su
Decision 89-261 DC, de 28 de julio, cuando estima que la disposicién
legislativa que declaraba tinicamente competente a la autoridad judi-
cial para juzgar la legalidad de una orden de expulsiéon de un extran-
jero en situacién irregular es contraria a la Constitucién 8.

En todo caso, el articulo 18.2 CE, que se analiza en el presente
trabajo, no se inscribe en un ordenamiento constitucional que diferen-
cia los tribunales judiciales y administrativos y se limita a exigir,
ademads, que la limitacién del ejercicio del derecho fundamental se
realice mediante resolucién judicial. Ello aconseja examinar el pro-
blema y sus posibles soluciones desde la exclusiva perspectiva del
derecho espaiiol.

Antes de hacerlo, debe hacerse notar que la excesiva rigidez del
articulo 18.2 CE frente a otras regulaciones constitucionales europeas
(como son la alemana o italiana) no beneficia siempre al primero res-
pecto de los segundos. Es cierto que las limitaciones que pueden ope-
rar frente al derecho fundamental son menores que las reconocidas en
otros paises, pero también se ha visto como, a diferencia de lo que
ocurre en ellos, configura una nocidn estricta de domicilio y beneficia
a las personas fisicas pero no, en opinién de quién escribe estas lineas,
a las personas juridicas. El problema radica, en todo caso, en el pre-
cepto constitucional y no en la tantas veces citada Sentencia TC 22/
1984. En este sentido Jesiis E. Peces Morate ha sefialado que «cual-
quiera que sea el juicio que merezca el texto del articulo 18.2 de la
Constitucién en relacién con el Derecho comparado o las circunstan-
cias histéricas que determinaron su redaccién, lo cierto es que resulta
diafano y no parece que permita otra interpretacién que la llevada a

pretado restrictivamente esta derogaci6n al principio de separacién de poderes (ibidem,
dg. 487).
P g78 Dgcisién 89-261 DC, citada. Vid., también, la Decisién 86-224 DC, de 23 de
enero de 1987, que reconoce competencia administrativa en el ejercicio de potestades
administrativas (ibidem, pags. 303-305).
Ya THIERRY RENOUX habia defendido la unidad de jurisdiccién en materia de aten-
tados contra la libertad individual, en su Le Conseil..., pdg. 548 (vid., también, pégs.
554-555).
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cabo por el Tribunal Constitucional» °, refiriéndose a la Sentencia TC
22/1984. Si el articulo 18.2 CE es excesivamente rigido en la protec-
cién que depara, la solucién mdés correcta es, como indica el mismo
autor citado, antes que someterlo a interpretaciones forzadas, modifi-
carlo®. La via de la revision constitucional es, en su caso®, la ade-
cuada para resolver tales cuestiones, pero no la de la interpretacion.

En segundo lugar, Alejandro Nieto Garcia entiende que la configu-
racion constitucional de la inviolabilidad del domicilio se debe conec-
tar con la regulacién contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
referida a la medida de entrada y registro en lugar cerrado (articulo
545 y ss. LECr). Tal conexién la deducen diversos autores, fundamen-
talmente, de dos hechos. De un lado, el articulo 545 LECr, cuando
dispone que «Nadie podra entrar en el domicilio de un espafiol o ex-
tranjero residente en Espafla sin su consentimiento, excepto en los ca-
sos y en la forma expresamente previstos en las leyes», copia, literal-
mente, el articulo 6 de la Constitucion de 1876% y desarrolla tales
casos y formas. De otro lado, recuerdan, como en este trabajo se ha
hecho, que la idea del constituyente de vedar toda entrada y registro se
modificé sin ninguna justificacién en entrada o registro®. Ello lleva a
Alejandro Nieto Garcia a explicitar algunas de las reglas contenidas en
la LECr en relacién con el registro domiciliario ®.

De hecho, y en esta misma linea, José Diaz Delgado se plantea *
si la Sentencia TC 110/1984 puede suponer una revisioén de la doctrina

79 En La entrada..., pdg. 39. La novedad de la configuracién constitucional de la
inviolabilidad del domicilio fue ya apreciada por LORENZO PLAZA ARRIMADAS, en La
inviolabilidad..., pag. 694.

80 Ibidem, pag. 42.

81 A este respecto es, quizds, conveniente recordar como el profesor JUAN JOSE So-
LOZABAL ECHEVARRIA sefial$, en el Seminario celebrado el 18 de octubre de 1991 en el
Centro de Estudios Constitucionales sobre el articulo 21.2 LOPSC (posteriormente de-
clarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional) y en el que participaron, tam-
bién, los profesores MANUEL JIMENEZ DE PARGA, MANUEL ARAGON REYES, DIEGO LOPEZ
GARRIDO y PEDRO J. GONZALEZ-TREVIJANO, entre otros, que el legislador no podia reba-
jar el nivel de proteccién que los derechos tenian antes de la Constitucién. Esta sugeren-
cia fue recogida favorablemente por el resto de asistentes. Vid., en todo caso, una vez
mds, la Decisién CCF 84-181 DC, Considerando 47, pags. 199-207 y, en el plano doc-
trinal, por todos, RIVERO, I.: La jurisprudence..., pags. 286-287.

82 ALFONSO B0zzo, A. de: Sobre..., pdg. 456 y NIETO GARCiA, A.: Actos..., pag. 24.

8 Lopez RAMON, F.: Inviolabilidad..., pags. 42-45 y NIETO GARCIA, A.: Actos...,
pag. 12.

8 NiETO GARCIA, A.: Actos..., pags. 35-36.

85 Diaz DELGADO, J.: La autotutela..., pag. 22 y NiETO GARCIA, A.: Las autorizacio-
nes..., pags. 310-311. Debe reiterarse, una vez mds, que el articulo 18.1 CE protege una
intimidad material (es decir, cuantificable), en tanto que los derechos reconocidos en 1os
apartados 2.° y 3.° del mismo derecho contienen garantfas formales de la intimidad (en
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contenida en la Sentencia TC 22/1984. En la Sentencia TC 110/1984/3
se vincula, de un lado, los derechos recogidos en los articulos 18.1 y,
en lo que aquf interesa, 18.2 CE. En efecto, el Tribunal indica que «la
inviolabilidad del domicilio [...] tiene como finalidad principal el res-
peto a un dmbito de vida privada personal y familiar, que debe quedar
excluida del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demds».
De otro, la Sentencia mads reciente sefiala que el derecho a la intimidad
solamente prohibe, a la luz del articulo 17.4 PIDCP (1966), las inje-
rencias en la intimidad arbitrarias o ilegales. Es posible, a juicio de
José Diaz Delgado, extrapolar esta jurisprudencia al derecho a la in-
violabilidad del domicilio, superando, con ello, el estrecho formalismo
contenido en la Sentencia TC 22/1984.

Tales argumentaciones deben ser, en todo caso, rechazadas. De un
lado, que el articulo 545 LECr fuese, en su momento, desarrollo del
articulo 6 de la Constitucién de 1876 no es ébice para considerar que
lo sea también del articulo 18.2 del vigente texto constitucional. Y ello
porque, como se ha explicado ya en este trabajo, la inviolabilidad del
domicilio es, en un primer momento, un instrumento para garantizar la
libertad personal. De ahi que se conecte con normas procesales pena-
les. No obstante, como alli también se apuntd, la configuracién actual
de la inviolabilidad del domicilio protege principalmente la intimidad;
y ésta puede ser igualmente desconocida por una orden de entrada y
registro como por la ejecucién forzosa de un acto administrativo en el
domicilio. Debe hacerse notar, finalmente, en esta misma direccién,
que el derecho no prohibe la realizacién de tales pesquisas o actuacio-
nes forzosas de la Administracién, sino que sélo las condiciona a la
existencia de una resolucién judicial.

De otro lado, tampoco es de recibo el argumento basado en que la
Constitucién donde dice entrada o registro debe decir, entrada y regis-
tro; de tal forma que las entradas que pretendan algo diferente (como
son las que tienen por fin ejecutar un acto administrativo) puedan ser
consideradas, en principio, compatibles con el precepto constitucio-
nal 3. El rechazo de esta argumentacién no se justifica solamente en
que nuestra Constitucién dice, en su articulo 18.2, entrada o registro.
Es que, més alld del tenor literal del articulo 18.2 CE, se ha consta-
tado, desde un punto de vista dogmatico, que la inviolabilidad del
domicilio protege, en la actualidad, la intimidad. Si en otros momentos
histéricos, la inviolabilidad del domicilio hacia referencia explicita al

las que s6lo hay entradas legitimas o ilegitimas, independientemente del nivel de lesién
material que puedan provocar en la intimidad).
86 1. 6pEZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 52.
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registro porque ambos pretendian ser garantias de la libertad personal,
en la actualidad es quizds més correcto, como ya se ha sefialado en
otras pdginas de este mismo trabajo, conectar las garantfas del registro
con los derechos de defensa.

La tercera critica a la configuracién constitucional espafiola de la
inviolabilidad del domicilio tiene ya por claro destinatario al Tribunal
Constitucional. Se sefiala (en el trabajo de Fernando Lépez Ramon,
entre otros) que la interpretacién que el Tribunal realiza del articulo
18.2 CE es excesivamente literal, proponiendo, en su lugar, otra tele-
olégica, que atienda al contexto, los antecedentes histéricos y legisla-
tivos y la realidad social® (articulo 3.1 CC). Tal interpretacién hace
comprender que la inviolabilidad del domicilio protege la intimidad
frente a las pesquisas e inmisiones en el domicilio (términos, por cier-
to, empleados en la misma Sentencia®®). De hecho, se dice que el
Tribunal incurre en un error 16gico, pues, pese a su interpretacion lite-
ral acude, en un momento de su disertacion, al estado de necesidad *,
cuando éste no aparece citado en el articulo 18.2 CE.

Es interesante detenerse en la ultima parte de la fundamentacion.
Se ha sefialado, en efecto, que el Tribunal Constitucional traiciona tal
rigor interpretativo, que hay un error l6gico en su alusién al estado de
necesidad. Si con ello se intenta justificar que, al igual que el Tribunal
Constitucional admite como limite la existencia del estado de necesi-
dad, podria haber admitido la ejecutoriedad de los actos administrati-
vos, se incurre en un error. La razén es bastante evidente. La ejecuto-
riedad de los actos administrativos estd amparada, pero no exigida, por
el principio de eficacia con el que debe actuar la Administracién (Sen-
tencia TC 22/1984/4); es decir, contribuye a la efectividad de la actua-
cién administrativa, pero no es esencial a la misma. Sin embargo, la
referencia hecha al estado de necesidad debe conectarse con el orden
publico constitucional al que ya se ha aludido en la presente investi-
gacién. Desde esta 6ptica debe afirmarse que tal estado de necesidad

87 LopeZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 58. 1dea reiterada por el mismo autor en
Limites..., pag. 2271. Vid., también, NIETO GARCIA, A.: Actos..., pag. 41.

88 Ibidem, pdgs. 59 y 60. Hecho también observado, en tono critico, en SANCHEZ DE
LAMADRID C. y MORTLLO-VELARDE DEL PESO, J. A.: «La garantia judicial de derechos
concretos: la Administracién, el domicilio y los interdictos», LL, 1 (1989), pag. 1030.

8% LopPEZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 58, donde alude a un pasaje de la Sen-
tencia 22/1984/5. Vid., en el mismo sentido, FONT 1 LLoVET, T.: La ejecucidn de las
sentencias contencioso-administrativas. Aspectos constitucionales. Madrid, 1985, pig.
145, nota 88. Sobre el estado de necesidad, vid. Diaz DELGADO, J.: La autotutela...,
pég. 22 y en relacién al Derecho alemdn, GENTZ, M.: Die Unverletzlichkeit..., pags.
175-176.
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(entendido como garantia del orden piiblico) es presupuesto y garantia
esencial de los propios derechos fundamentales.

Si se acepta, con Fernando Lépez Ramon, que la inviolabilidad del
domicilio protege la intimidad®’, se aceptard también, como cuarto
argumento critico relacionado con la Sentencia 22/1984, que aquellos
actos administrativos que no persigan lesionar la intimidad no pueden
vulnerar la inviolabilidad del domicilio; o, de forma positiva, se aten-
tard contra el derecho reconocido en el articulo 18.2 cuando se preten-
de dafiar la intimidad *'. Este autor y Alejandro Nieto Garcia advierten
de la posible apoyatura en el derecho fundamental en examen para
defender no la intimidad, sino la propiedad (F. Lépez Ramén®?) o los
intereses patrimoniales (A. Nieto Garcia®). El dltimo autor citado es-
tima que, en tal caso, estariamos ante un abuso del derecho, ya que «el
derecho a la inviolabilidad del domicilio no puede servir de pretexto
para que el titular pretenda liberarse de deberes o para defenderse de
acciones administrativas que nada tienen que ver con la vivienda» *.

En un sentido cercano, el Magistrado Francisco Rubio Llorente
finaliza su Voto Particular afirmando que «la ejecutoriedad del acuer-
do administrativo de desalojo no implica contradiccién alguna con el
derecho a la inviolabilidad del domicilio de quien, como en el presente
caso sucede, fue notificado de tal acuerdo y tuvo la posibilidad de
buscar y obtener frente a él el amparo judicial» *°.

Este argumento, de indudable contenido prictico, debe ser, tam-
bién, puesto en cuestién. Es cierto que, como ya advirtiera Tomds
Quintana Lépez en relacién con la Sentencia TC 137/1985, es posible
utilizar la inviolabilidad del domicilio para la defensa de intereses es-

9 El autor alude a la intimidad y a la privacidad; es decir, no utiliza una nocién
estricta de intimidad, a la que se ha aludido anteriormente en este trabajo.

91 Ibidem, pag. 70. Vid. SANCHEZ DE LAMADRID Y AGUILAR, C. y MORILLO-VELARDE
DEL PESO, J. A.: La garantia..., pdg. 1031.

92 En Inviolabilidad..., pag. 59.

93 En Actos..., pag. 14.

94 Ibidem, pag. 15. Cita el autor, en su apoyo, los articulos 7 y 6 CC en lo referente
a las nociones de buena fe y fraude de ley (de Constitucién, para el autor) y el 11.2
LOPJ, que sefiala que los Juzgados y Tribunales rechazardn fundadamente las peticiones,
incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien
fraude de ley o procesal (ibidem, pags. 15-16). Vid., también, GOMEZ GUILLAMON, R.: El
articulo..., pag. 81.

95 En la misma direccién, COLOM PASTOR, B.: Autorizacion..., pdg. 256 y, de forma
mas matizada, NTETO GARCIA, A.: Las autorizaciones..., pag. 315. El dltimo autor citado
sefiala que «al menos podria reservarse la exigencia de mandamiento judicial para los
casos en que no hubiera intervenido, por pasividad del interesado, un 6rgano judicial»
(idem).
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purios, distintos a la intimidad®®. Y ello con independencia de que se
predique de personas fisicas o juridicas. Ahora bien, ello es asi por-
que la inviolabilidad del domicilio, como ya se ha visto, es una ga-
rantia formal de la intimidad personal. Tal proteccién podria expre-
sarse con la médxima de que todo lo que tiene que ver con el
domicilio en su acepcién constitucional, tiene que ver, también, ex
costitutione, con la intimidad. Ello supone que toda entrada domicilia-
ria que no se ajuste a los supuestos expresamente previstos en el ar-
ticulo 18.2 CE o que no se justifique en el orden publico constitucio-
nal implica siempre vulneracién de la intimidad, lesién que no precisa
ser justificada (a diferencia de lo que ocurre en el supuesto del articulo
18.1 CE). Estas ideas aconsejan desechar la argumentacién propuesta,
y sostener, con Bartomeu Colom Pastor, que la inviolabilidad del do-
micilio protege la intimidad de la persona frente a las intervenciones
de los poderes piiblicos o de los particulares, en el ejercicio de funcio-
nes represivas o no”’.

No parece posible tampoco equiparar la aquiescencia (que es, por
definicién, una situacién pasiva) con el consentimiento constitucional-
mente exigido en el articulo 18.2 CE (que prejuzga un acto positivo de
voluntad) (como ha mantenido Alejandro Nieto Garcia, entre otros).
De hecho, es posible que el particular no recurra el asunto pero si
niegue la entrada domiciliaria. Presumir que en este caso si existe
consentimiento supone alterar el cardcter voluntario del permiso. La
libre negativa del titular solamente puede ser superada, en su caso,
como la Constitucién sefiala, a través de una resolucién judicial.

Las dos criticas siguientes se relacionan directamente con la ejecu-
toriedad de los actos administrativos. Asi, en quinto lugar, Fernando
Loépez Ramoén es especialmente critico con la, en su opinién, discutible
separacion que la Sentencia 22/1984 realiza entre el acto administrati-
vo resolutorio, el acto administrativo que ordena su ejecucién y la
ejecucion material del acto propiamente dicho. El Tribunal estima,
como en su momento se vio, que los dos primeros son vélidos, pero
no la tercera. Fernando Lépez Ramén estima que la distincién entre
acto de ejecucién y ejecucion del acto administrativo tiene sentido
cuando «las medidas materiales de ejecucién modifiquen de alguna

9 QUINTANA LopEZ, T.: Un paso..., pdgs. 150-151. En otros lugares de este trabajo
se ha defendido, de un lado, que las personas juridicas no pueden ser consideradas titu-
lares del derecho fundamental por carecer de intimidad personal y, de otro, que toda
invasién domiciliaria conlleva la presuncion iuris et de iure de que la intimidad personal
ha sido lesionada.

7 En Autorizacidn..., pag. 256.
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manera los medios de ejecucion previstos» . En caso contrario (como
es, precisamente, el que origina el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional), hay una linea de continuidad clara entre el acto y su
ejecucion y, por ello, si el acto era vdlido la ejecucién debe serlo
también. Buen apoyo de sus tesis las encuentra Fernando Lépez Ra-
moén en el voto disidente formulado por el Magistrado Rubio Llorente
que ahonda en la misma idea. Sefiala el Magistrado que

«Lo cierto es que el acuerdo requiriendo el desalojo y la ejecucién de
éste son considerados en la sentencia como partes integrantes de un sélo
acto al efecto de entender cumplido el requisito de agotar la via judicial
previa que impone el articulo 43.1 LOTC, pero, por el contrario, son
tratados como actos separados a la hora de calificarlos desde el punto
de vista de la relacién que media entre ambos y el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio, que se dice preservado por el acuerdo, pero
vulnerado por su ejecuciéns».

El magistrado continda su argumentacién haciendo notar que «el
acuerdo de desalojo y su ejecucién son un mismo acto. Si aquél era,
como la sentencia afirma, juridicamente correcto, su ejecucién ha de
ser igualmente tenida por tal, en cuanto que, en su realizacién no se
han desconocido otros derechos que aquéllos que €l mismo negaba,
esto es, en el presente caso, el derecho a mantener como domicilio
un local cuya demolicién se habia ordenado...».

Lo cierto es que uno de los propios autores que disienten del pa-
recer del Tribunal Constitucional en la materia, Alejandro Nieto Gar-
cia, explicita que es la propia Constitucion la que impone que no ope-
re respecto de los actos administrativos que conlleven entradas
domiciliarias el principio de ejecucion en linea directa®. «Concluyen-
do [dice el mismo autor]: el orden l6gico de un procedimiento supone
una conexién indisoluble entre el acto administrativo resolutorio, el
acto administrativo de ejecucién y la realizacién material de ésta [...].
Ahora bien, cuando la ejecucién material implica la entrada en un
domicilio particular, entonces, y por imperativo expreso de la Consti-
tucién, ya no opera el principio anterior y, aunque parezca ilégico, se
produce una desconexién en la cadena procedimental y se exige la
presencia del juez para legalizar —o, mejor dicho, para constituciona-

98 LoPEZ RAMON, F.: Inviolabilidad..., pig. 63 y Limites..., pig. 2272. Vid., ahora,
Sosa WAGNER, F.: Ejecucion..., pag. 484 y SAINZ MORENO, F.: «Sobre la ejecucién ‘‘en
linea directa de continuacién del acto’ y otros principios de la coaccién administrativa»,
REDA, 13 (1977).

99 NIeto GARCIA, A.: Actos..., pag. 54.
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lizar— esa ejecucién material que afecta a un derecho fundamental de
los ciudadanos» %,

En sentido cercano, sefiala Javier Barcelona Llop que, pese a que
la opini6n disidente de Rubio Llorente acierta en lo dogmadticamente
correcto, no hay que perder de vista la rigidez del precepto (aunque,
para el autor, éste puede ser interpretado de forma diferente a la reali-
zada por el Tribunal ")

En conclusién, este problema debe trasladarse al del rigor del ar-
ticulo 18.2 CE, cuestién a la que ya se ha aludido en las paginas ante-
riores de este epigrafe y a la que, por ello, cabe remitirse.

La sexta y dltima critica dogmatica que se hace al Tribunal Cons-
titucional, también relacionada con la ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos, es la constatacion préactica de que no existia cauce legal en
el que integrar la necesaria actuacién judicial respecto de la inviolabi-
lidad del domicilio '°2. Debe recordarse, en efecto, como en €l momen-
to de producirse los hechos que dan origen a la Sentencia no existia
ninguna norma atributiva de competencia judicial en la materia. Es
ademas discutible el contenido de la actuacién judicial en tales casos,
que puede cuestionar la labor de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa ' y que, de existir, provocaré en todo caso, como han sefialado
Carlos Sinchez de Lamadrid y Aguilar, y José A. Morillo-Velarde del
Peso, demoras que pongan en peligro la satisfaccién de perentorias
necesidades publicas '*.

Es cierto que el Tribunal afirma, en la Sentencia TC 22/1984/3 que
«la autoridad judicial estd investida [ex costitutione] de la suficiente
potestad para otorgar las autorizaciones de entrada y registro», pero
esto no aclara ni cudl es el juez competente, ni mediante qué procedi-
miento actda ni, finalmente, cuél es el contenido de su intervencién .

100 Jdem. En este sentido, deben recordarse las palabras de LORENZO PLAZA ARRIMA-
DAS: «lo Unico que la Constitucién ha hecho ha sido condicionar el ejercicio legitimo de
esa potestad [administrativa] al cumplimiento previo de un requisito: obtener una auto-
rizacién judicial para la entrada en el domicilio ajeno, en La inviolabilidad..., pag. 695.

101 BARCELONA LLop, I.: De la ejecucion..., pag. 179. En parecido sentido, vid. So-
LER RocH, M.* T.: Articulo..., pag. 280.

102 Lopez RAMON, F.: Inviolabilidad..., pags. 70-73.

103 Vid., por todos, NIETO GARCIA, A.: Las auforizaciones..., pag. 315.

104 En La garantia..., pdg. 1030.

105 Lopez RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 73.

Son partidarios de que asuma tal funcién los jueces civiles PECES MORATE, J. E.: La
ejecucion..., pdgs. 86-88 y CoLoM PASTOR, B.: Aurorizacion..., pdg. 251. Este tltimo
autor estima que si el particular recurre, entonces el asunto debe ser resuelto por la
jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Esta argumentacién debe seguir la suerte de las anteriores; es de-
cir, ser rechazada. Cierto es que ninguna ley modulaba, hasta 1985, las
relaciones entre la ejecutoriedad de los actos administrativos y la in-
violabilidad del domicilio, pero de ello no cabe derivar que pueda
limitarse el derecho fundamental mediante la evidente transgresién de
su contenido, que, en principio, vincula directamente a todos los po-
deres publicos '*.

La solucién a mantener debe ser, por légica, la contraria, que
parte de la constancia de que la inviolabilidad del domicilio condi-
ciona el principio de ejecutoriedad de los actos administrativos. Es
cierto que, como ya se ha indicado, esto puede suponer demorar la
efectividad de la ejecucién forzosa de los actos administrativos '%7;
pero ello se hace en defensa de un derecho fundamental. Y en este
sentido debe recordarse, una vez mads, que la ejecutoriedad de los
actos administrativos sirve a uno de los principios (el de eficacia)
que debe presidir el funcionamiento de la Administracién, pero no
constituye en si misma una exigencia constitucional. Por el contrario,
los derechos fundamentales en general y la inviolabilidad del domi-
cilio forman parte del orden piblico constitucional. Ello explica que
la relacién dialéctica beneficie (aunque no de forma absoluta) al de-
recho fundamental y condicione la ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos que lo afecten en su egjercicio.

Tales argumentaciones dogmadticas se enriquecen, ademads, en el
trabajo de Fernando Loépez Ramén con dos datos referidos al caso
concreto. De un lado, el versar sobre un posible domicilio simulado y

Otros autores entienden que tal funcién deberia ser asumida por la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, como son Diaz DELGADO, J. (La autotutela..., pags. 23 y, en
especial, 24); BARCELONA LLop, I. (De la ejecucion..., pdg. 183 y Ejecutividad..., pag.
570); PECES MORATE, J. E.: (La entrada..., pig. 42); LOpEzZ Diaz, A. (La recaudacion...,
pag. 274); GoMEz GUILLAMON, R. (El articulo..., pdg. 85) —quién recuerda que también
se manejé esta propuesta de lege ferenda en las Jornadas que, sobre el articulo 87.2
LOPJ, organiz el Consejo General del Poder Judicial, en 1991 (ibidem, pag. 84)—.

Por su parte, CESAR ALVAREZ-LINERA Y URIA entiende que la funcién en garantia del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio debia beneficiar a la jurisdiccién
penal [en «La autorizacién judicial para la entrada en domicilios particulares en ejecu-
cién de actos administrativos», LL, 1 (1989), pag. 1039].

En fin, JAVIER BARCELONA LLOP y JESUS E. PECES MORATE critican la atribucién que
el articulo 87.2 LOPIJ realiza en favor del Juzgado de Instruccién (en De la ejecucion...,
pdg. 181 y La entrada..., pags. 54-55, respectivamente).

106 Recuérdese, a este respecto, la Sentencia TC 15/1982/6, dictada en relacién con
la eficacia inmediata de la objecién de conciencia constitucionalmente recogida en el
articulo 30.2 CE.

107 En La garantia..., pag. 1030.
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no real; y, de otro, la existencia de dos sentencias que confirmaron la
legalidad del debatido acto administrativo '®.

La primera cuestién apuntada, la existencia de un domicilio simu-
lado, alude a un problema de prueba realmente complejo y como tal
argumento no puede prosperar, pues es domicilio el lugar destinado a
vivienda, aunque ésta se desarrolle durante un corto espacio de tiempo
(cosa que ocurre, por ejemplo, en un cuarto de hotel, o en un camarote
de barco).

Si que debe ser tomado en cuenta la segunda observacion realizada
por Fernando Lépez Ramén respecto del caso concreto. El autor re-
cuerda, también en sentido critico, que dos sentencias judiciales con-
firmaron la legalidad del acto administrativo. En esta misma linea,
Alfonso de Alfonso Bozzo estima plausible —aunque criticable— la
jurisprudencia constitucional referida a los actos administrativos, pero
considera exagerado que deban someterse de nuevo al juez penal las
Sentencias civiles que impliquen entradas domiciliarias y que deban
ser ejecutadas '®. Respecto de los actos administrativos, el mismo au-
tor considera que la Sentencia ha modificado «el régimen del principio
de autotutela del articulo 102 LPA», hoy derogado '*°. Se llega asi a la
idea de que toda intervencién civil o administrativa en la superprote-
gida inviolabilidad del domicilio requiere un permiso judicial (penal)
expreso "'

Este es, quizds, el auténtico nicleo de la cuestién: ;Cémo puede
decirse —como hace el Tribunal Constitucional-— que no ha existido
resolucién judicial cuando dos sentencias confirmaron la legalidad del
acto administrativo? La respuesta de este interrogante pasa por un de-
fectuoso entendimiento por parte del Tribunal Constitucional de los
términos en los que se reconoce, en nuestro pais, la inviolabilidad del
domicilio. Parte, en concreto, de la exigencia constitucional de auto-
rizacién judicial para la realizacién de entradas domiciliarias, exigen-

108 Vid., en relacién con el dltimo extremo apuntado, el Voto Particular del Magis-
trado FRANCISCO RUBIO LLORENTE a la Sentencia TC 22/1984. FERNANDO LOPEZ RAMON
va mds lejos, sefialando que «la actividad ejecutoria tanto puede referirse al acto admi-
nistrativo, ordenando el derribo, como a la sentencia que considera ajustado a Derecho
dicho acto. De ahi parece que el Tribunal Constitucional considere necesario —aun sin
referencia expresa a la sentencia ejecutada— extender su razonamiento a la ejecucién de
sentencias» (en Inviolabilidad..., pig. 60).

109 ALrONSO Bozzo, A. de: Sobre..., pdgs. 458-459.

110 Jbidem, pag. 457.

111 Ibidem, pédg. 461. Sobre la alusién que el autor realiza a la autorizacién penal
debe recordarse como el Tribunal sefiala expresamente en la Sentencia TC 22/1984/3
que no hay por qué atribuir necesariamente al juez penal esta funcién.
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cia que, como tratard de justificarse a continuacién, no se contiene en
el articulo 18.2 CE.

3.3. La resolucién judicial constitucionalmente exigida
concebida como autorizacion judicial

Como se acaba de ver, existen numerosos argumentos que contrarres-
tan el grueso de las criticas que diversos iuspublicistas mantuvieron
sobre la Sentencia TC 22/1984. De tal afirmacién no se puede colegir,
sin embargo, que se comparta el parecer del Tribunal Constitucional.
Al contrario, es posible entender que la tantas veces citada Sentencia
22/1984 es criticable, no por considerar que la inviolabilidad del do-
micilio supone un limite a la ejecutoriedad de los actos administrati-
vos, sino porque dota de un més que discutible contenido a la garantia
judicial prevista en el articulo 18.2 CE.

En efecto, lo que el Tribunal Constitucional parece exigir en la
Sentencia 22/1984 es que exista un auto judicial ad hoc que pondere
la necesidad de que la entrada domiciliaria y, en su caso, la autorice u
ordene; es decir, que exista una determinada resolucién judicial (un
auto) con un determinado contenido: una autorizacién judicial de en-
trada.

Esta forma de entender la delimitacién judicial del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, que es también la mantenida, implicita o
explicitamente por una buena parte de la doctrina'*?, tiene algunos
corolarios 16gicos a los que es preciso referirse.

En primer lugar, desde un punto de vista 16gico, conlleva conside-
rar que el 6rgano judicial actda, en todo caso, como garante del dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (en el marco del
articulo 117.4 CE), fuera de su funcién jurisdiccional (articulo 117.3

112 A1 ONSO DE ANTONIO, A. L.: El derecho..., p4g. 114; FERNANDEZ SEGADO, E.: EI
sistema..., pag. 223; FIGUEROA NAVARRO, M.* C.: Entrada y registro en domicilio. Ma-
drid, 1994, pag. 17; LorcA MARTINEZ, J.: Una aproximacion..., pag. 3 y GARCIA MA-
CHO, R.: La inviolabilidad..., p4g. 861. En direccién cercana, MARCOS F. MASSO GARRO-
TE, alude a los mandamientos que deben revestir la forma de auto fundado (Nota..., pags.
164 y 166, respectivamente). Alguno de los autores citados no consideran siquiera la
posible afectacion del derecho fundamental que provenga de sentencias dictadas por
Juzgados o Tribunales de los 6rdenes civiles o administrativos (pese a que el Tribunal
Constitucional habfa dictado, ya en 1991, la importante Sentencia sobre Riafio —Sen-
tencia 160/1991—). Vid., en sentido contrario y més acorde con nuestro texto constitu-
cional, el Auto TC 129/1990, de 26 de marzo, que se analiza infra.
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CE ''%). Ello seria asi porque, fuera de los casos de delito flagrante y
causas urgentes de orden publico, solamente la autorizacién judicial de
entrada y/o registro podria primar frente a la negativa del morador.
Asf ningin acto administrativo ni Sentencia judicial seria, en puridad,
titulo legitimo limitativo de la inviolabilidad del domicilio. Solamente
el auto judicial que permitiera la efectiva realizacién de la entrada
domiciliaria para ejecutar el acto administrativo o la sentencia judicial,
dictado por el 6rgano judicial en su funcién de garante del derecho
fundamental recogido en el articulo 18.2 CE (articulo 117.4 CE), po-
dria afectar al derecho fundamental en examen. En definitiva, no seria
asi posible conciliar la funcién jurisdiccional de los jueces y tribunales
(articulo 117.3 CE) con su labor de garantia del derecho fundamental
en examen (vid. articulo 117.4 CE).

En segundo lugar, aceptar la hipétesis apuntada en la citada Sen-
tencia constitucional haria posible centralizar la funcién de garantia
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio en un érgano
judicial concreto, que serfa, asf el juzgado (o, en su caso, el tribunal)
encargado de velar, de garantizar el derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio.

En tercer y ultimo lugar, consecuencia l6gica de los presupuestos
contenidos en la Sentencia 22/1984 serfa la concepcién de la autoriza-
cién judicial como la orden judicial de entrada que superaria la oposi-
cién del morador a que se realizara la entrada. Solamente ante la opo-
sicién del morador al cumplimiento del fallo de la Sentencia (es decir,
ante la falta del consentimiento), el perjudicado deberia acudir ante el
juzgado o tribunal garante del derecho fundamental para que éste, a
través de la correspondiente autorizacién judicial, formalizada en todo
caso como auto''?, pudiera hacer prevalecer el fallo de la Sentencia
sobre la inviolabilidad del domicilio. Recuérdense, a este respecto, las
palabras del propio Tribunal, cuando se refiere a que cuando el ingre-
so contemplado por una Sentencia «es negado por el titular debe obte-
nerse una nueva resolucién judicial» '*>,

Este es el marco, ciertamente coherente y sistemadtico, de las refle-
xiones realizadas por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 22/

113 QuintaNa Lopez, T.: La autorizacion..., pag. 546 y, en relacién con el articulo
87.2 LOPI, LAFUENTE BENACHES, M.: La ejecucién..., pag. 86, donde alude a la Senten-
cia TS Ar. 1987/7051. En el mismo sentido, GArcia TORRES, J.: Voz..., pag. 2157).

114 Vid., por todos, LAFUENTE BENACHES, M.: La ejecucion..., pig. 87, ALONSO DE
ANTONIO, A. L.: El derecho..., pag. 116 y PLaAZA ARRIMADAS, L.: La inviolabilidad...,
pag. 690.

115 Sentencia TC 22/1984/5.
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1984. La Sentencia presenta, sin embargo, un problema, cual es la
exigencia de que toda entrada domiciliaria se vea precedida por un
auto judicial que contemple una entrada domiciliaria ad hoc. La Cons-
titucién alude, tinicamente, a que la resolucién judicial delimita el de-
recho fundamental a la inviolabilidad del domicilio; pero no exige ni
un determinado tipo de resolucién judicial ni un determinado conteni-
do material a tal resolucién (salvo su légica afectacion al derecho fun-
damental). Lo cierto es que la doctrina no percibid, por lo general,
esta discrepancia entre las exigencias literalmente establecidas en la
Constitucidén y las impuestas por el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia. Mds bien, al contrario, la Sentencia fue duramente criticada por
limitar el principio de ejecutoriedad de los actos administrativos. El
objetivo final de estas criticas no era, pues, discutir la delimitacién
doctrinal de la resolucién judicial contenida en el articulo 18.2 CE,
realizada por el Tribunal Constitucional, sino, simplemente, situar la
ejecutoriedad de los actos administrativos como un supuesto de limi-
tacién constitucional de la inviolabilidad del domicilio, al margen de
toda garantfa judicial.

Va a ser el propio Tribunal Constitucional quien varfe su doctrina
en la Sentencia 160/1991. Es por ello conveniente analizarla para exa-
minar, posteriormente, el significado (y, sobre todo, el alcance) de la
revisién jurisprudencial.

4. LA RESOLUCION JUDICIAL COMO TAL
(SENTENCIA TC 160/1991, DE 18 DE JULIO)

4.1. Origen y contenido de la Sentencia

El origen de la Sentencia TC 160/1991 se halla en el recurso de am-
paro interpuesto por cincuenta y cinco personas, que impugnan las
actuaciones materiales producidas por agentes ptblicos en relacién
con el derribo de los edificios del casco urbano de Riafio y, alternati-
vamente, contra el Auto de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, que
desestima el recurso de apelacién interpuesto contra el Auto de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Va-
lladolid !¢, por presunta vulneracién de, entre otros, el derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio.

116 Por cierto, como recuerda JAVIER BARCELONA LLoP, el recurso contencioso fue
presentado el mismo dfa de la demolicién de los edificios del casco urbano de Riafio (en
De la ejecucion..., pag. 184).
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El Tribunal Supremo habia desestimado la pretensién de los recu-
rrentes por considerar que no habia existido ninguna violacién de de-
rechos fundamentales. Ello era asi porque la doctrina contenida en la
Sentencia TC 22/1984 no era aplicable al caso de Riafio, en el que
«existieron las resoluciones judiciales de cara no sélo a la expropia-
cion de las tierras, sino también a la ocupacién efectiva de las edifica-
ciones y viviendas existentes en ellas, resultando totalmente absurdo
que se tuviera que obtener la autorizacién de entrada en domicilio» a
que se refiere el articulo 87.2 LOPJ, precepto referido exclusivamente
a la ejecucion forzosa de los actos de la Administracién ''.

Como es sabido, 1a Sala Primera del Tribunal Constitucional esti-
ma que hay contradiccién entre la resolucién de este caso y el de la
Sentencia 22/1984. Por ello, de acuerdo con el articulo 13 LOTC,
acuerda someter la cuestién a la consideracién del Pleno, quién decide
posteriormente, en virtud del articulo 10.k) LOTC, recabar para si el
conocimiento del recurso.

El Tribunal Constitucional estima que lo que se impugna en este
caso no es la realizacién de un acto administrativo, sino la ejecucién
de las resoluciones judiciales que confirmaron la legalidad de la actua-
ci6n administrativa''®. En concreto sefiala el Tribunal que «una deci-
sién de los drganos jurisdiccionales relativa a expropiacién de vivien-
das (y mds atin con el fin de construir un embalse, como se sefiala por
los recurrentes) implica, sin duda, el desalojo de los en ella habitantes,
y, por tanto, una ponderacién de los intereses y derechos de éstos,
incluidos, desde luego, los referentes al domicilio» '** y, desde un pun-
to méds general, que es el que aqui interesa, que «corresponde al Juez,
seglin lo sefialado, y de acuerdo con el articulo 18.2 CE, llevar a cabo
la ponderacién preventiva de los intereses en juego como garantia del
derecho a la inviolabilidad del domicilio. Y una vez realizada tal pon-
deracién, se ha cumplido el mandato constitucional» '*.

«En el presente caso [afiade el Tribunal] no estamos, por tanto,
ante una actividad de la Administracién de ejecucién forzosa de sus
propios actos amparada en el privilegio de la denominada autotutela
administrativa, sino ante la ejecucién de resoluciones judiciales firmes

117 Extraido de BARCELONA LLOP, J.: De la ejecucion..., pag. 185. Vid. el Antece-
dente 2.° de la Sentencia.

118 Sentencia TC 160/1991/8. Esta idea es confirmada en la Sentencia 174/1993/1,
de 27 de mayo.

119 Sentencia TC 160/1991/8. Vid., también, la Sentencia TC 126/1995/3.

120 Sentencia TC 160/1991/9. Con anterioridad, tal interpretacién del articulo 18.2
CE habfa sido avalada por ALEIANDRO NIETO GARCIA, en Las autorizaciones..., pag. 315.
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que autorizaron a la Administracién a desalojar y derribar las vivien-
das expropiatorias conforme a Derecho. Se trata, pues, de ejecucién de
Sentencias —y no de actos administrativos—, que en principio corres-
ponden al érgano que hubiere dictado el acto o disposicién objeto del
recurso (articulo 103 LJC-A), debiendo interpretar esta competencia,
tal y como hemos declarado, no como la atribucién de una potestad,
sino como la concrecién del deber de cumplir lo decidido por las Sen-
tencias» %1,

El Tribunal entiende, asi, que la pretensién de los recurrentes, que
coincide con la —a su propio juicio— errénea doctrina contenida en
la Sentencia TC 22/1984, conllevaria lesionar el principio de cosa juz-
gada y convertiria la intervencién judicial en un acto puramente ritua-
rio 1%,

Esta jurisprudencia se aplica, obvio es decirlo, a los supuestos en
los que se da «una identidad absoluta entre el acto de ejecucién mate-
rial y su titulo habilitante que no necesita ni permite, siquiera, que se
intercale ninguna actuacién intermedia de individualizacién y que, por
ello, hace innecesaria una nueva intervencién judicial, que en este caso
si serfa, sin duda, huera y carente de significado, pues ninguna garan-
tia afiadirfa a la proteccion del derecho fundamental de que se tra-
ta» ' o, si se prefiere, en otra expresién utilizada en la misma Sen-
tencia, cuando una resolucién judicial «dé lugar, por su naturaleza y
contenido, a una entrada domiciliaria» '**. S{ que es necesaria la pre-
ceptiva autorizacién judicial cuando la Administracién puede escoger
entre diversas formas posibles de ejecutar la sentencia y acaba optando
por una de ellas que implica realizar una entrada domiciliaria. Ello es
asi porque, en este dltimo caso, la sentencia no prevefa la entrada (y
no se habfa dado, por ello, la necesaria resolucién judicial a los efec-
tos del articulo 18.2 CE).

121 Sentencia 160/1991/8. Alude a la doctrina constitucional mantenida en la Senten-
cia TC 67/1984/3.

122 1,a razén es que una Sentencia judicial firme no puede ser revisada sin contrariar
«los m4s elementales principios de seguridad jurfdica». Si no cabe la revisién de la
Sentencia firme, el control judicial posterior devendria igualmente absurdo por consistir,
inevitablemente, en una reiteracién automdtica o mecédnica (Sentencia TC 160/1991/9).

123 Sentencia 160/1991/9.

124 Jdem. MERCEDES LAFUENTE BENACHES pone el ejemplo de que la sentencia im-
pusiera a un administrado una sancién administrativa. La Administracién podria, ante el
impago por parte del administrado, optar por varias vias ejecutivas, como son el embar-
go de cuentas corrientes o el embargo de bienes muebles localizados en el domicilio del
deudor. En este ultimo caso, deberd solicitar el oportuno mandamiento judicial (en Re-
flexiones..., pag. 85). En este mismo sentido, FRANCISCO SANZ GANDASEGUI, en La eje-
cucion..., pag. 151 y ANa MariA JuaN Lozano, en Inviolabilidad..., pags. 680-681.
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En todo caso, la Sentencia 160/1991 ha superado algunos de los
problemas planteados por la Sentencia 22/1984. Ha modificado, en
concreto, en una primera aproximacién, el papel del articulo 87.2
LOPJ, que ya no es aplicable para la ejecucién de todo acto adminis-
trativo, sino sélo para la ejecucién de los actos administrativos cuya
legalidad no ha sido juridicamente confirmada.

La razén es que, como el Tribunal sefiala, en el caso de que una
resolucidn judicial haya confirmado la legalidad del acto administrati-
vo y ponderado su incidencia en el derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio, se han cumplido las garantias previstas en el
articulo 18.2 CE. Mds ain, el acto de ejecucién no recaeria ya sobre
el acto administrativo, sino sobre la misma resolucién judicial. Estarfa-
mos, en puridad, en presencia de ejecucién de resoluciones judiciales.

La doctrina parte, en todos los casos, de que la Sentencia TC 160/
1991 supera la discutible jurisprudencia de la anterior 22/1984 '*. Ello
no impide que la Sentencia TC 160/1991 haya sido también, aunque
en menor medida, criticada, como se verd en las siguientes lineas.

4.2. La nueva reaccién doctrinal: la confirmacién
judicial de los actos administrativos

La practica totalidad de los comentaristas de la Sentencia TC 160/
1991 estiman que la sentencia contencioso-administrativa no altera,
cuando es confirmatoria, la naturaleza administrativa del acto recurri-
do. Y ello porque la Sentencia es meramente declarativa. Existe eje-
cucién de una resolucién judicial, a juicio de los mismos autores,
cuando la Sentencia contencioso-administrativa revoca el acto admi-
nistrativo, ya que, en este caso, la Sentencia innova el ordenamiento
juridico.

Este es, en sintesis, el primer y principal argumento esgrimido por
Javier Barcelona Llop '** y Mercedes Lafuente Benaches'?’. Por su
parte, Rogelio Gémez Guillamén, aunque estima dogmaticamente di-
ficil de aceptar la idea de que la confirmacién judicial altere la natu-
raleza de un acto administrativo en judicial '*%, entiende que pretende,

125 Vid., por todos, FERNANDEZ SEGADO, F.: El sistema..., pag. 224.
126 BARCELONA LLOP, J.: De la ejecucion..., pags. 193 y 194,

127 T AFUENTE BENACHES, M.: Reflexiones..., pag. 81.

128 En El articulo..., pag. 83.



292 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

exclusivamente, dispensar de la intervencién de otro Juez distinto al
que revisé y confirmé el acto '*’.

Por su parte, Javier Barcelona Llop afirma que, para superar la
rigidez que ha caracterizado a la doctrina constitucional (que se mues-
tra de forma paradigmadtica en la Sentencia TC 22/1984) bastaba que
el Tribunal hubiera dicho que, en el caso de Riafio, existié6 autoriza-
ci6én judicial, pero no era necesario convertir la ejecucion forzosa de
actos administrativos en ejecucién de resoluciones judiciales. El Tri-
bunal da este paso suplementario, a juicio del autor, para evitar el
escollo del articulo 87.2 LOPJ que exige autorizacion judicial que au-
torice la ejecucién de actos administrativos '*. Javier Barcelona Llop
concluye su argumentacioén opinando que la solucién no le parece co-
rrecta, pero que es la dnica posible si se pretende modificar el criterio
vigente hasta el momento en la propia jurisprudencia constitucional **.

Lo que se cuestiona es, en definitiva, la naturaleza del acto admi-
nistrativo que es posteriormente confirmado (es decir, declarado con-
forme a Derecho) por un Tribunal contencioso-administrativo. Esta

cuestién, que imbrica sus raices en un problema mucho més complejo,

como es el de las relaciones entre la administracién y los tribunales '*2,

no es pacifica en la doctrina iuspublicista. Es cierto que los citados
Javier Barcelona Llop y Mercedes Lafuente Benaches entienden que la
confirmacién judicial de la legalidad del acto administrativo no altera

129 Jhidem, pdg. 84. Sigue el autor advirtiendo que «darle otro alcance [diferente]
conduciria a consecuencias distorsionantes y sin duda no queridas en el fallo» (idem).

130 BARCELONA LLOP, J.. De la ejecucion..., pag. 195 (el subrayado pertenece a este
trabajo). Esto lleva al autor a realizar algunas propuestas de lege ferenda (ibidem, pégs.
200-201).

131 Idem.

132 Es conveniente, quizds, recordar la viva polémica que en relacién con la discre-
cionalidad de la administracién y la actuacién de la jurisdiccién contencioso-administra-
tivo divide a ToMAS-RAMON FERNANDEZ, de un lado, y a LUCIANO PAREIO ALFONSO y
MIGUEL SANCHEZ MORON, de otro. El primero defiende, en linea con la obra de su
maestro, EDUARDO GARCIA DE ENTERRfA, la existencia de un control efectivo de los
actos administrativos discrecionales por parte de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. LUCIANO PAREJO ALFONSO y MIGUEL SANCHEZ MORON rechazan, por su parte, que
los tribunales contencioso-administrativos puedan sustituir a la Administracién. TOMAS-
RaMON FERNANDEZ ha fijado su posicién en los siguientes trabajos: Arbitrariedad y
discrecionalidad. Madrid, 1991; «Juzgar a la Administracién contribuye también a ad-
ministrar mejor», REDA, 76 (1992), pags. 511-531; «De nuevo sobre el poder discrecio-
nal y su ejercicio arbitrario», REDA, 80 (1993), pags. 577-612 y «;Debe la Administra-
ci6én actuar racional y razonablemente?», REDA, 83 (1994), pdgs. 381-401. LuCIANO
PAREJO ALFONSO mantiene su tesis en Administrar y juzgar: dos funciones constitucio-
nales distintas y complementarias. Madrid, 1993 y MIGUEL SANCHEZ MORON lo hace, en
la misma direccién, en Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid, 1994.
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ni modifica la naturaleza administrativa del acto. Pero esta posicién no
es pacifica en la doctrina.

En efecto, Tomds Font i Llovet, en un cldsico trabajo sobre la
ejecucién de sentencias contencioso-administrativas, se preguntaba,
en 1985, si no podria interpretarse que la resolucién judicial constitu-
cionalmente exigida «no hubiera de ser otra que la sentencia firme del
juez contencioso que habia declarado la legitimidad del acuerdo de
demolicion» que implicaba la realizacién de la entrada domiciliaria '**.
En la misma direccién, Lorenzo Plazas Arrimadas ha sefialado que la
emisién de mandamientos judiciales que autorizan actos administrati-
vos son resoluciones judiciales por su autor y administrativas por su
materia o contenido y que, desde esta perspectiva, «no pertenecen al
Derecho administrativo, pues el cargo imprime cardcter al acto» **. Y
es que, como reconoce la propia Mercedes Lafuente Benaches, «la
polémica sobre la naturaleza juridica de la ejecucién de las decisiones
jurisdiccionales no estd zanjada. Mientras para un sector «hacer ejecu-
tar lo juzgado» tiene una clara naturaleza jurisdiccional, como concre-
cién del proceso declarativo que culmina en la sentencia, para otros, la
actividad de ejecucién de lo declarado en un fallo jurisdiccional tiene
marcada naturaleza administrativa. Sin olvidar, claro estd, que existen
partidarios de posturas conciliadoras o eclécticas» *°.

El problema planteado, sin duda alguna de hondo calado, no puede
ser sino esbozado en estas paginas. Intentar resolverlo exigiria exami-
nar el papel de la Administracién, asi como su posicién respecto de
los tribunales contencioso-administrativos y, desde un punto de vista
mds general, examinar desde nuestra Constitucién el principio de se-
paracion de poderes.

Es claro que el andlisis de tales materias superan el objetivo de
este trabajo. Ello explica, aunque quizds no justifique, que se traslade
la cuestién (la naturaleza, administrativa o judicial, del acto adminis-
trativo judicialmente confirmado) a otro interrogante que puede llevar-
nos, quizds con menor dificultad, al mismo lugar. Tal interrogante
puede formularse asi: ;La Sentencia que confirma la legalidad del
acto administrativo obliga a la Administracién a ejecutar tal acto?; o,
planteado en términos negativos, ;Puede negarse la Administracién a
ejecutar el acto administrativo que ha sido confirmado en sede judi-
cial?

133 En La ejecucion..., pags. 141-142. El subrayado proviene de la obra citada.
134 PLAZA ARRIMADAS, L.: La inviolabilidad..., pag. 698.
135 En Reflexiones..., pag. 80.



294 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

La respuesta a este interrogante no puede ser otra que la de estimar
que la Administracién estd obligada a cumplir, en principio ¢, lo de-
cidido en sede judicial. Es posible que, como se ha indicado doctrinal-
mente, ademds, la administracién tenga el derecho a ejecutar la Sen-
tencia favorable '*’, pero es que en todo caso estd obligada a hacerlo.

Ello queda meridianamente claro en la Sentencia TC 160/1991,
en la que el Tribunal Constitucional sefiala que «se trata, pues, de
ejecucién de Sentencias —y no de actos administrativos—, que en
principio corresponden al 6rgano que hubiere dictado el acto o dis-
posicién objeto del recurso (articulo 103 LJC-A), debiendo interpretar
esta competencia, tal v como hemos declarado [en la Sentencia TC
67/1984/3 %], no como la atribucién de una potestad, sino como la
concrecién del deber de cumplir lo decidido por las Sentencias».

Si se admite que la sentencia contencioso-administrativa que con-
firma la legalidad de un acto administrativo que exige la realizacién
de una entrada domiciliaria obliga al 6rgano administrativo que lo dic-
t6 a ejecutarlo (articulo 103 LJ-CA), parece claro que no es necesario
ni conveniente condicionar tal ejecucién a otro érgano judicial (cuya
intervencidn relativizaria, ademds, en su caso, el principio de cosa
juzgada).

La segunda critica realizada a la Sentencia TC 160/1991 es atina-
damente aportada por Javier Barcelona Llop. Este autor duda que la
sentencia confirmatoria de la legalidad del acto administrativo valore,
caso por caso, la incidencia de su sentencia en el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio. Esta duda se hace mds intensa res-
pecto de las posibles resoluciones (sentencias o autos de inadmisién)
en los que no se entra en el fondo del asunto *°. De hecho, en esta
misma direccién, Mercedes Lafuente Benaches estima que incluso en
los casos en que la legalidad del acto administrativo se haya estable-

136 Vid. el articulo 105 LIC-A.

137 En este sentido, sefialaba ToMAS FONT 1 LLOVET que «la Administracién se en-
contraria haciendo uso de su derecho fundamental a la ejecucién de una sentencia favo-
rable y ejerciendo, en consecuencia, la competencia que en tal sentido le atribuye el
articulo 103 LJ [C-Al» (en La ejecucion..., pags. 141-142; el subrayado pertenece al
original).

138 Sentencia TC 160/1991/8. Recuerda, también, esta jurisprudencia GOMEZ GUI-
LLAMON, R.: El articulo..., pdg. 83. Sin embargo, deben tenerse en cuenta las afirmacio-
nes realizadas por el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 137/1985/5, cuando
sefiala que «la resoluci6én del 6rgano de la Jurisdiccién ordinaria no es otra cosa que un
eslab6n més en la cadena o sucesién de actuaciones integrantes del expediente» admi-
nistrativo.

139 En De la ejecucion forzosa..., pag. 199. Vid., también, LAFUENTE BENACHES, M.:
Reflexiones..., pag. 84.
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cido en sentencia firme del orden contencioso-administrativo, tiene
sentido que exista una autorizacién judicial que pondere, en concreto,
los derechos y libertades afectados por la ejecucién del acto, la regu-
laridad del procedimiento de ejecucién y, en su caso, la proporciona-
lidad e idoneidad del medio de ejecucién forzosa empleado por la
Administracién para dar cumplimiento al acto .

Esta segunda critica parte, a juicio del autor de estas lineas, de un,
al menos, discutible entendimiento de la exigencia de la resolucién
judicial constitucionalmente prevista en el articulo 18.2 CE. La Cons-
titucién no exige, como ya se ha seflalado en péiginas anteriores, que
toda entrada se vea precedida por la correspondiente autorizacién ju-
dicial (expresada en un auto judicial y que sirva para superar la nega-
tiva del titular del domicilio); se limita a exigir, por el contrario, la
existencia de una previa resoluci6n judicial que la contemple '*'.

Esta idea es, precisamente, la que el Tribunal Constitucional desa-
rrolla en la Sentencia 160/1991. Es posible, asi, realizar una lectura de
esta Sentencia del Tribunal Constitucional que sirva para describir y
sistematizar la exigencia constitucional de la resolucién judicial. A
esta tarea se dedican, precisamente, las siguientes lineas.

4.3. La resolucion judicial constitucionalmente
exigida

Interesa ahora, como objetivo mds cercano, destacar la adecuada cons-
truccién que el Tribunal Constitucional realiza en la Sentencia 160/
1991 respecto de la mas discutible doctrina contenida en la Sentencia
TC 22/1984. En efecto, se ha visto en pdginas anteriores, como lo que
la Sentencia 22/1984 exige es que toda entrada domiciliaria vaya pre-
cedida de la oportuna autorizacién judicial, es decir, de una especifica
resolucién judicial que supere la negativa del titular del domicilio re-
lacionada con la (necesaria) entrada domiciliaria, y que se expresa, en
la practica, mediante autos judiciales. La idea es que el Juez ordena la
realizacién material de la entrada.

Nuestra Constitucién no exige que toda entrada domiciliaria se
justifique en una autorizacién judicial; impone, simplemente, la exis-

140 En Reflexiones..., pag. 84.

141 Obvio es sefialar que, esa resolucién habrd de ponderar, en los términos sefiala-
dos en el siguiente epigrafe de este capitulo, el impacto de la medida, en su caso admi-
nistrativa, sobre el derecho fundamental afectado.
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tencia de una resolucién judicial que la presuponga '*?. Asf, por ejem-
plo, la Sentencia que confirma la legalidad del acto administrativo de
derribo de una vivienda, es una resolucién judicial en la que se debe
haber ponderado la afectacion del derecho reconocido en el articulo
18.2 CE de los habitantes de tales viviendas, y es titulo suficiente
para que se ejecute. Con esta resolucién, la Administracién Piblica
puede (y debe) ejecutar su fallo, sin que le sea necesario —como al
particular— solicitar auxilio judicial para ello.

La interpretacién contenida en la Sentencia TC 160/1991 produce,
respecto de las afirmaciones anteriormente resefiadas en este trabajo,
dos paradojas que pueden ser puestas de manifiesto. En primer lugar,
como se recordard, en el proceso de elaboracién del vigente articulo
18.2 CE se mantuvo que la férmula resolucion judicial era més garan-
tista que la que aludia a la del mandamiento. Tal idea era, quizds,
como ya se ha apuntado, errada. La resolucién judicial, como catego-
ria més amplia respecto a la del mandamiento, se puede contener en
sentencias materiales y, por supuesto, en autos de entrada. La opcién
por la férmula resolucién judicial permite, en definitiva, un mayor
nimero de intervenciones judiciales en la inviolabilidad del domicilio.

La segunda paradoja se conecta con la doctrina sentada en la ana-
lizada Sentencia 22/1984. Esta ultima Sentencia, que constatd la vio-
lacion del derecho a la inviolabilidad del domicilio, hacfa notar que el
ordenamiento juridico no ofrecia ninguna via para que la Administra-
cién solicitara la oportuna resolucién judicial de entrada'**. Conse-
cuencia de esta Sentencia es el articulo 87.2 LOPJ, aprobado mediante
la LO 6/1985, que establece que la Administraciéon debera solicitar
ante el Juzgado de Instruccidén la autorizacién de las entradas que se
consideren necesarias para la ejecucion de actos administrativos, y que
ha sido declarado constitucional en la Sentencia TC 76/1992 '**. Pues

142 Que la nocién de resolucién judicial es mds amplia que la de mandamiento u
orden ha sido constatado, también, por ALEJANDRO NIETO GARCIA, en Actos..., pag. 33.

143 Sentencia 22/1984/9.

144 Ya con anterioridad RoGELI0 GOMEZ GUILLAMON habfa defendido la constitucio-
nalidad del articulo 87.2 LOPJ (en El articulo..., pag. 76, nota 5). Es conveniente sefialar
también que pese a que algunas disposiciones afirman que los 6rganos judiciales auto-
rizardn o deberdn autorizar (viejos articulos 130 LGT y 103 RGR, ambos derogados),
éstos pueden, obviamente, conceder o denegar la autorizacién judicial ante ellos solici-
tada.

En la misma Sentencia, el Tribunal considera incostitucional el articulo 130 LGT (en
la redaccién que recibi6 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre), por haberse incluido en
una Ley de Presupuestos (Sentencia 76/1992/4; discrepa, mediante un Voto Particular, el
Magistrado Luis Lopez GUERRA). La Sentencia ha sido comentada, en este punto, por
CAYON GALIARDO, A.: «Declaracién de inconstitucionalidad del articulo 130 de la Ley
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bien, en la Sentencia de Riafio, en la que la via procesal exigida por el
propio Tribunal en su Sentencia de 1984, existia, se indica que, al
menos en los casos en que ha actuado la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, no es necesario utilizarla.

La doctrina constitucional contenida en la Sentencia 160/1991 con-
lleva también la aceptacion de algunos corolarios 16gicos.

El primero de ellos es entender que todos los jueces y tribunales
son potenciales garantes del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio; o, expresado en otros términos, que los jueces y tribu-
nales deben garantizar, también en su funcién jurisdiccional, el dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio. En efecto, el Tribunal civil que
dicta una Sentencia de desahucio debe valorar las consecuencias que
se derivan respecto de la inviolabilidad del domicilio del demandado.
En realidad, las funciones jurisdiccional (articulo 117.3 CE) y de ga-
rantia de derechos (articulo 117.4 CE) no constituyen compartimentos
estancos en la actuacién de juzgados y tribunales, sino funciones in-
terdependientes, mds adn cuando se refieren en particular a los dere-
chos fundamentales. Por ello puede afirmarse que los juzgados y tri-
bunales garantizan también la inviolabilidad del domicilio en el marco
de su funcién jurisidiccional.

Cuando la Constitucién autoriza a que, mediante ley, se atribuyan
a jueces y tribunales otras funciones para garantizar derechos (articulo
117.4 CE), lo que se pretende es la creacién de vias que, fuera de las
procedimentales ordinarias, permitan a los jueces y tribunales garanti-
zar determinados derechos. Asi, en relacién con la inviolabilidad del
domicilio, el articulo 87.2 LOPJ establece una via para que la Admi-
nistracién solicite ante los Juzgados de Instruccién la oportuna auto-
rizacién para la realizacién de actos administrativos. Cuando tal Juz-
gado emite, en virtud de este precepto legal, un mandamiento de
entrada actda como garante del derecho fundamental. Pero en la mis-
ma medida actiia como garante del derecho el tribunal que, en su fun-
cién jurisdiccional, dicta una Sentencia que contempla la realizacién
de una entrada domiciliaria. Y ello es asi, debe reiterarse una vez mds,

General Tributaria (aspectos mas importantes)», RTT, 17 (1992) y JuaN Lozano, A. M.
Inviolabilidad... Vid., en relacién con la categorizaci6n juridica de la Ley de Presupues-
tos, entre otros muchos, ALBINANA GARCfA QUINTANA, C.: «Comentario al articulo 134
de la Constitucién», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.): Comentarios a las Leyes politicas,
tomo X. Madrid, 1985, pdgs. 259-306; MENENDEZ MORENO, A.: La configuracién cons-
titucional de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado. Valladolid, 1988; ESCRI-
BANO LOPEZ, F.: Presupuesto del Estado y Constitucion. Madrid, 1981; y GONZALEZ
Garcia, E.: «La Ley de Presupuestos en la Constitucién espafiola de 1978», PGP, 3
(1979), pags. 125-139.
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porque nos encontramos en presencia de la resolucidn judicial que la
Constitucién exige para poder limitar (o, en su caso, delimitar) el de-
recho a la inviolabilidad del domicilio.

La segunda consecuencia que se deriva de la idea de que cualquier
resolucion judicial puede limitar el derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio, y no sélo los mandamientos judiciales de entra-
da, es que no puede atribuirse el papel de garante del derecho a ningtin
6rgano judicial concreto. Son jueces y tribunales de la inviolabilidad
del domicilio todos aquellos que pueden dictar resoluciones judiciales
que impliquen entradas domiciliarias, ya sean del orden civil, penal,
laboral o contencioso-administrativo '*°.

De hecho, es constante la jurisprudencia constitucional que indica
que el juez penal no es, en exclusiva, el juez de la inviolabilidad del
domicilio. Ya en la tantas veces citada Sentencia TC 22/1984, el Tri-
bunal Constitucional sefiala que «hay que dejar claro que el Juez a
quien se confiere la proteccién del derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio no es necesariamente el Juez penal encargado de
una instruccién sumarial [...]. Nada permite inferir que ningin orden
jurisdiccional —fuera del Juez penal— puede intervenir cuando se le
solicite la autorizacién para la entrada en el domicilio de una perso-
na» 6, Posteriormente, el Tribunal, tras reiterar expresamente esta
doctrina, indica que, con la misma, «se estd dando a entender que
también pueden ser competentes, por ejemplo, los Jueces civiles, con-
cretamente, en aquellos supuestos en los que no exista relacion directa
entre la necesidad de obtener dicha autorizacién y la persecucién de
un delito» .

Es cierto que en determinados supuestos serd preciso obtener el
auxilio judicial para realizar una entrada domiciliaria. Este es el caso
del arrendador, cuya accién de desahucio haya prosperado frente al
arrendatario, que se encuentre con que éste se niega a ejecutar la sen-
tencia de desahucio. El arrendador deberd acudir ante el érgano judi-
cial para obtener el abandono efectivo de la vivienda por parte del
arrendatario; es decir, el lanzamiento. Pero esta nueva actuacién judi-
cial nada tiene que ver con la garantfa de la inviolabilidad del domi-
cilio, que ya qued6 afectada por la sentencia de desahucio, sino que se
justifica en que el demandante carece de poder para ejecutar la sen-
tencia por si solo. El auto judicial que prevé el lanzamiento dUnicam-

145 F] Tribunal Constitucional parece secundar esta idea en los Autos 322/1984/3 y
272/1985/3.

146 Sentencia 22/1984/3.

147 Auto TC 272/1985/3.
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mente presta al arrendador el respaldo fisico necesario, la fuerza coac-
tiva, para ejecutar la sentencia '*%.

La tercera y tltima consecuencia que se deriva de la doctrina
contenida en la Sentencia 160/1991 es que no debe concebirse la
resolucién judicial como un remedio para superar la negativa del
morador respecto de la entrada. En este sentido, debe recordarse el
Auto TC 129/1990, que inadmite un recurso de amparo sobre una
inspeccién tributaria, autorizada judicialmente en virtud de los articu-
los 141.2 LGT y 39.3 RGIT. El recurrente alegaba que no habia sido
requerido previamente a que se produjera la entrada y que la Admi-
nistracién solamente podia solicitar y, en su caso, obtener el corres-
pondiente mandamiento judicial que autorizara la entrada domiciliaria
en caso de que existiera negativa del morador a la realizacién de la
inspeccion.

El Tribunal recuerda como el consentimiento del titular del domi-
cilio y la resolucién judicial son dos titulos que permiten realizar en-
tradas domiciliarias '*°. Afiade, a continuacién, que el primer titulo ha-
bilitante citado (el consentimiento) es mdés débil que el segundo (la
resolucién judicial), pues ésta prevalece ante la falta de aquél ™’
Pero de esta afirmacién no se puede colegir que la resolucién judicial
sea un titulo habilitante subsidiario respecto del titulo del consenti-
miento **'. De ser asf, «el propio texto constitucional habrfa modulado
de algin modo la eficacia habilitante de la autorizacién judicial o, al
menos, no se la habria atribuido, como se sigue de la férmula alterna-

148 Este matiz no es, quizds, enteramente apreciado por el Tribunal Constitucional en
su Auto 328/1982/1, de 27 de octubre. En él, el Tribunal afirma que, «en cuanto al
articulo 18 sobre el que nada alega el recurrente, la supuesta vulneracién parece referirse
a su apartado segundo que consagra la inviolabilidad del domicilio y que serfa vulnerado
por el lanzamiento en ejecucién de la Sentencia de desahucio; pero del mismo texto
constitucional se deduce que no existe violacién del domicilio cuando la entrada en él
se realiza en virtud de resolucién judicial, como ocurre en el presente caso». El Tribunal
podria haber sefialado que el derecho fundamental se vio ya afectado por la Sentencia de
desahucio, constituyendo el acto de lanzamiento un mero acto de ejecucién de aquella
Sentencia.

149 Auto TC 129/1990/3.

150 Jdem. En esta misma linea, debe recordarse como ERNESTO PEDRAZ PENALVA ha
seflalado que la resolucién judicial supone un mecanismo de caricter preventivo e in-
condicionado (subjetivo, ya que vincula a particulares y poderes piblicos, y objetivo,
salvo el caso de flagrante delito), en El registro..., pag. 207. También Oscar ALzaGA
ViLLAAMIL sefiala que es un titulo habilitante imperativo (en Comentario..., pag. 238).

131 §i lo estiman subsidiario LORENZO PLAZA ARRIMADAS, en La inviolabilidad..,
pég. 690 y ANGEL L. ALONSO DE ANTONIO, en El derecho..., pag. 116.
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tiva que el articulo 18.2 utiliza, en idéntico grado en que se la ha
atribuido al consentimiento del titular del domicilio» 2.

La conclusién de todo lo analizado es que 1a Constitucién espafiola
se limita a sefialar que la inviolabilidad del domicilio puede ser limi-
tada mediante resolucién judicial. Como se ha visto, esta forma de
concebir el derecho, que se muestra en la citada Sentencia 160/1991
es mas correcta. Y ello por varias razones.

En primer lugar, porque flexibiliza el, por lo demas, riguroso, en
expresion del Tribunal Constitucional, régimen constitucional espafiol
de la inviolabilidad del domicilio. Tal flexibilizacién, debe hacerse
hincapié en ello, no es un fin deseado, sino una realidad que deriva
de la propia redaccién del articulo 18.2 CE !5,

En segundo lugar, tal entendimiento de las relaciones entre poder
judicial e inviolabilidad del domicilio es mas coherente con la restante
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, como se ha visto ante-
riormente, admite que el derecho fundamental recogido en el articulo
18.2 CE pueda verse afectado por la jurisdiccién civil (Autos 322/
1984/3b, de 30 de mayo y 272/1985/3) o contencioso-administrativa
(Sentencia 160/1991/8), entre otras '>*,

En tercer lugar, esta forma de concebir supera lo que, siguiendo
la doctrina contenida en la Sentencia 22/1984, es un problema irreso-
luble: el respeto del principio de cosa juzgada. En efecto, la solicitud
de autorizacién judicial de entrada ante el 6rgano judicial basada en
una sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada, hace que la actuacioén
de tal érgano judicial sea (tenga que ser por la fuerza de cosa juzga-
da) meramente rituaria, formal (lo que supone que no hay en tal
actividad garantia alguna). En esta misma linea, se puede afiadir que
la solucién propuesta es mds respetuosa con el principio de economia

152 Ayto TC 129/1990/6. También alude al caricter alternativo de la formulacién
contenida en el articulo 18.2 de la Constitucién la Sentencia TS Ar. 1993/8139/1. El
Tribunal Constitucional insiste en la idea de que no es requisito previo a la emisién de
la resolucién judicial limitadora del derecho fundamental a la inviolabilidad del domici-
lio el tramite de audiencia en relacién con el morador o la negativa previa de éste en
relacién con la entrada, en su Auto 85/1992/2. JEsUs E. PECES MORATE critica que el
Tribunal no exija en el procedimiento del articulo 87.2 LOPJ la notificacién y audiencia
del afectado por la medida (en La entrada..., pag. 51).

153 Ya advierte JAVIER BARCELONA LLoP que el articulo 18.2 CE no es tan rigido
como se le supone (en Ejecutividad..., pag. 476).

154 En el plano doctrinal, CHACON ORTEGA, L.: La ejecucion..., pag. 1727. En el
mismo sentido, vid. ALVAREZ-LINERA Y URIA, C.: La autorizacion..., pag. 1039; SUAREZ
ROBLEDANO, J. M.: La salvaguarda..., pég. 1684 y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.:
Proporcionalidad..., pdg. 113.



LA RESOLUCION JUDICIAL 301

procesal *°, que hace absurdo establecer una actuacion judicial caren-
te de contenido.

Todas las consideraciones que se han realizado en pdginas anterio-
res permiten concluir que el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio puede verse afectado por resoluciones judiciales. Ahora
bien, tales resoluciones deben respetar, ello es obvio, el principio de
proporcionalidad, en los términos que a continuacién se indican.

5. RESOLUCION JUDICIAL
Y PROPORCIONALIDAD
EN LA INTERVENCION JUDICIAL

Como ya se ha indicado anteriormente, la intervencién judicial debe
respetar determinados requisitos en su actividad relacionada con la in-
violabilidad del domicilio.

Algunos de estos requisitos, que aqui no van a ser analizados, se
justifican en que la autorizacién de entrada y/o registro, expresada
habitualmente mediante auto judicial, o la sentencia que permite la
entrada, son resoluciones judiciales. Las resoluciones judiciales deben
cumplir, para producir efectos validos, requisitos formales y materia-
les, como son su mera existencia ', haberse firmado por autoridad
judicial 7 o la motivacién que deben expresar '*®. Tales requisitos no

155 Vid. LopEz RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 77.

156 Vid. las Sentencias TS Ar. 1992/10012/1; 1992/9928/3; 1991/7355/4; 1991/7355/
4y 1991/7355/4, y, muy especialmente, 1994/7082/1, entre otras.

El Tribunal Supremo adopta un criterio més discutible en su Sentencia Ar. 1993/
0213/1, cuando considera que las pruebas indirectas de la existencia del auto provocan
una mera nulidad en la diligencia de entrada y registro, admitiendo el testimonio de los
testigos que en él participaron. Tal solucién es criticable porque, como el mismo Tribu-
nal sefiala, «no puede constatarse si estaba suficientemente fundado y tenfa todas las
previsiones legalmente establecidas» (idem). Ello hubiera debido provocar la nulidad
radical de la diligencia (pese a que una de las procesadas hubiera reconocido la existen-
cia de la droga, como se desprende del Considerando 3 de la Sentencia). Mds rigurosa es
la Sentencia TS Ar. 1991/8048/4, en la que se sefiala que «en el mandamiento judicial,
referido a la solicitud cursada e identificada como la ndmero 6481 (nimero del oficio de
peticién cursado por la Policia), se omitié, por parte del Juzgado, el nombre y apellidos
del acusado, con lo cual vino a faltar el requisito més esencial y bdsico, porque no hubo
tal mandamiento para la entrada y registro».

157 Sentencia TS Ar. 1993/1895/1.

158 Como es sabido, el Tribunal Constitucional espafiol ha integrado la motivacién
de sentencias (articulo 120 CE) en el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE). (Vid., por ejemplo, la Sentencia TC 13/1987/3, de 5 de febrero. Vid., también, la
Sentencia TS Ar. 1995/3620/3). Ahora bien, el Tribunal ha estimado constitucional —y
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se establecen como garantia del derecho fundamental en examen, sino
que tienen su origen en la naturaleza juridica de las mismas resolucio-
nes judiciales. El Tribunal Supremo ha sefialado, en esta linea de ar-
gumentacion, que «la diligencia procesal de entrada y registro debe
cumplir una serie de requisitos formales, cuya ausencia determinard
la irregularidad e incluso la falta del valor probatorio que la Ley anuda
genéricamente a tal diligencia, al tratarse de un acto procesal vicia-
do» *°. Por ello, es necesario remitir esta cuestién, en principio, a la
doctrina procesal.

Si que debe analizarse en este trabajo, por el contrario, un requisito
especifico de las resoluciones judiciales (autos o sentencias) que, pro-
viniendo del érgano judicial que sea, afectan al derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio en particular y a los derechos funda-
mentales en general: la proporcionalidad.

La proporcionalidad es, como se ha sefialado en el primer capitulo
de esta parte del trabajo, la auténtica clave de b6veda para entender la
tensa, pero a la vez inescindible relacién existente entre los derechos
fundamentales (en lo que a este trabajo interesa, la inviolabilidad del
domicilio) y la cldusula del orden piiblico constitucional '°.

El referirnos a la proporcionalidad nos permite reiterar, una vez
mas, la posicién nuclear que ocupan jueces y tribunales respecto de
determinados derechos fundamentales, como es la inviolabilidad del
domicilio. Tal test de proporcionalidad, que en la actualidad, como
ya se ha indicado, es el utilizado respecto de los derechos fundamen-
tales, tiene, respecto de la inviolabilidad del domicilio, dos vertientes.

La primera se refiere al enjuiciamiento de las normas que limitan
el derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio.

tal admisién debe extenderse a supuestos donde se cuestione la inviolabilidad del domi-
cilio— que tal motivacién sea escueta y concentrada o que se realice por remisién (entre
otros, vid. los Autos TC 688/1986/3, de 10 de septiembre y 998/1987/2, de 16 de sep-
tiembre), aunque no la inexistente (Sentencias TC 61/1983/3c, de 11 de julio, 116/1986/
5, de 8 de octubre o 232/1992/2, de 14 de diciembre, entre otras muchas).

La motivacién es necesaria porque, de un lado, dota de racionalidad a la decisién
judicial y de otro, hace posible el control de la actuacién de los Juzgados y Tribunales a
través del sistema de recursos ante instancias superiores (vid., por todas, la Sentencia TC
146/1995/2, de 16 de octubre). La motivacién de las resoluciones judiciales estd gene-
rando un nimero creciente de asuntos que deben ser resueltos por el Tribunal Constitu-
cional (vid., asi, las recientes Sentencias TC 41/1996/10, de 12 de marzo; 14/1996/3, de
29 de enero; 96/1995/2, de 19 de junio; 91/1995/5, de 19 de junio y 100/1987/4, de 12
de junio, entre otras).

159 Sentencia TS Ar. 1993/0213/1.

160 Vid., sobre la aplicacién del control de proporcionalidad a los derechos funda-
mentales, PHILIPPE, X.: Le contrdle..., pig. 105.
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De un lado, respecto de las normas con fuerza de ley que limitan
los derechos fundamentales. Como ya se ha indicado, jueces y tribu-
nales participan en el control de constitucionalidad de las leyes (y, en
sentido mds amplio, de las normas con fuerza de ley) a través, espe-
cialmente, de la cuestién de inconstitucionalidad. Debe ademads tenerse
en cuenta que las restricciones de los derechos fundamentales deben
estar, en principio’®, legalmente previstas '®>. Pueden utilizar esta via
cuando estimen que una concreta regulacién con fuerza de ley que
limita la inviolabilidad del domicilio desconoce el derecho fundamen-
tal por ser desproporcionada. En relacién con la inviolabilidad del do-
micilio, las Sentencias TC 76/1992 y 341/1993, de 18 de noviembre,
que examinan la constitucionalidad de los articulos 130 LGT, 87.2
LOPJ y 21.2 LOPSC tienen su origen en una o varias cuestiones de
inconstitucionalidad '¢.

De otro, el Juez puede controlar é] mismo las normas reglamenta-
rias que limitan la inviolabilidad del domicilio. Es conveniente recor-
dar en este sentido que en 1985 se dict6 —en cierta medida como una
respuesta a la Sentencia TC 22/1984 '%— el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales'®, donde se incluye, al menos '®, una disposi-
cién que puede considerarse contraria al derecho fundamental recogido

161 Puesto que, como ya se ha indicado en las primeras paginas de la segunda parte
de esta investigacidn, es posible que, en ocasiones, sea licito limitar ficticamente un
derecho fundamental para preservar el orden publico constitucional.

162 Auto TC 85/1992/3. En la misma linea, la relevante Sentencia TS 1992/6102/1.

163 En concreto, la Sentencia TC 76/1992, que declara la inconstitucionalidad del
articulo 130 LGT (en la redaccién de la Ley de Presupuestos para 1988) examina la
validez de éste precepto y del articulo 87.2 LOPJ, como consecuencia de una cuestién
de inconstitucionalidad referida a cada articulo. Vid., en relacién con la citada Sentencia,
LoOpEZ-FONT MARQUEZ, J. F.: El juez.... La Sentencia TC 341/1993, que declara incons-
titucional el articulo 21.2 LOPSC, tiene su origen en tres recursos de inconstitucionali-
dad —uno de ellos extempordneo— y dos cuestiones de inconstitucionalidad. Asimismo,
la Sentencia TC 387/1993, de 20 de diciembre tiene su origen en la Cuestién de Incons-
titucionalidad ndm. 1845/1993, promovida por la Seccién Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca, en relacién con el articulo 21.2 LOPSC, por presunta
vulneracién de los articulos 14 y 18.2 CE.

164 NieTO GARCiA, A.: Actos..., pdg. 57. Este autor alude, también, al articulo 122
RBEL (idem). '

165 Aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio (BOE ndm. 161, de 7 de
julio de 1986).

166 También presenta vicios de inconstitucionalidad por los mismos motivos el articu-
lo 122 RBEL, que sefiala que «La competencia y el procedimiento para disponer el de-
sahucio, fijar la indemnizacién y llevar a cabo el lanzamiento tendrdn cardcter adminis-
trativo y sumario, y la competencia exclusiva de las Corporaciones Locales impedird la
intervencién de otros Organismos que no fueren los previstos en el presente titulo, asi
como la admisién de acciones o recursos por los Tribunales ordinarios excepto en los
supuestos previstos en la Ley de Expropiacién forzosa».
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en el articulo 18.2 CE. Es el articulo 130 RBEL que dispone, en su
apartado tercero, que «el dia fijado para el lanzamiento la Corporacién
lo ejecutard por sus propios medios a cuyo efecto bastard la orden
escrita del Presidente [de la Corporacidn], de la que se integrard copia
al interesado» '*’. Si la primera parte del texto permitiria realizar una
lectura constitucionalmente adecuada '®®, entendiendo que los propios
medios son los contenidos en el articulo 87.2 LOPJ, la segunda parte
(bastard...) hace muy dificil ajustar este precepto a lo contenido en el
articulo 18.2 CE.

La segunda vertiente de la proporcionalidad que los jueces y tribu-
nales aseguran es la adecuacion del supuesto de hecho a la norma legal,
y su relacién con la constitucional. A estos efectos es posible distinguir,
en principio, tres categorias diferentes de entradas que deben ser pon-
deradas por el juez o tribunal: a) las entradas incardinadas en el proce-
dimiento criminal (especialmente, de entrada y registro), b) las resolu-
ciones de fondo que implican la realizacién de entradas domiciliarias,
y, en fin, ¢) las entradas realizadas para la ejecucién de actos adminis-
trativos '* (en sentido lato, incluyendo tanto la ejecucién forzosa de
actos administrativos stricto sensu, como los actos administrativos de
inspeccién y recaudacién, como son los de cardcter tributario).

Las entradas realizadas en el curso de un procedimiento penal son
normalmente dictadas por el juez o tribunal que conociere de la cau-
sa '™, cuando existan indicios de encontrar en tales locales al procesa-
do o efectos o instrumentos del delito o que puedan servir para su

167 Fl subrayado pertenece a este trabajo.

168 Si que se puede hacer una lectura constitucional del articulo 59 REF, que indica
que, en el caso de que «alguien opusiere resistencia a la ocupacién acordada, el benefi-
ciario se dirigird al Gobernador civil de la provincia, quien, después de cerciorarse de
que han sido cumplidos los tramites de la Ley, le prestard el auxilio de la fuerza publica
para efectuar el lanzamiento y ocupacidn, sin perjuicio de las responsabilidades penales
exigibles». La tazén es que el Gobernador debe cerciorarse del cumplimiento de los
trdmites y, entre éstos, el recogido en el articulo 87.2 LOPI y exigido por el articulo
18.2 CE.

169 Ya en el Auto TC 258/1990/2b el Tribunal Constitucional afirma que es posible
diferenciar, en materia de recursos y notificaciones, las autorizaciones judiciales de en-
trada dictadas para la ejecucion de actos administrativos (artfculo 87.2 LOPIJ) y las acor-
dadas para la realizacién de entradas y registros (articulo 545 y ss. LECr).

170 Bg también posible, como sefiala y justifica ampliamente la Sentencia TS Ar.
1995/3901/1, que el 6rgano judicial dicte el auto de entrada y registro en el marco de
unas diligencias preliminares o previas. Vid., también, las Sentencias TS Ar. 1995/8314/
4 y la jurisprudencia en esta citada, 1995/7699/2, 1995/3907/3.b y 1993/9473/2. Se ha
indicado, en otras ocasiones, que la motivacién de tales autos solamente pueden basarse
en dos extremos: el periculum in mora (urgencia) y el fumus boni iuris (sospecha obje-
tivada) (Sentencias TS Ar. 1995/7699/2 y 1995/3907/3.b).
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descubrimiento y comprobacién (articulo 546 LECr)'”!. Se dictan en
todo caso mediante una determinada categoria de resoluciones judicia-
les: los autos judiciales "2

Las siguientes lfneas van a tratar de examinar cémo se expresa la
exigencia constitucional de proporcionalidad en la intervencién judi-
cial en este tipo de procedimientos . Para ello, es aconsejable utilizar
la jurisprudencia como principal elemento de estudio .

Parece evidente que debe examinarse, en primer lugar, la inter-
vencién judicial que se expresa en el auto judicial. En este punto
serd preciso establecer qué elementos necesarios deben ser conteni-
dos en el auto para que éste sea vélido; entre ellos, especialmente, el
de la motivacién. Junto a ello, deberd examinarse si determinadas
carencias del mismo auto judicial (por ejemplo, errores materiales
en la determinacién del domicilio a registrar o de su titular) invali-
dan o no éste.

Debe comenzarse recordando que el articulo 550 LECr indica que
el Juez instructor puede ordenar la entrada y registro de dfa o de no-
che '™, si la urgencia lo hiciera necesario, en el domicilio de cualquier
residente en Espafia'’® (ya sea espafiol o extranjero), mediante auto
motivado. Se ha indicado, en ocasiones, que el auto judicial de entrada
y registro es motivado porque asi lo impone el citado articulo 550
LECr y esto no es enteramente correcto'”’. El auto judicial de entrada
debe ser, respecto de la inviolabilidad del domicilio en particular y de
los derechos fundamentales, en general, motivado porque, entre otras
cosas, debe resultar de una intervencién proporcional sobre el derecho.

71 Vid. las Sentencias TC 1/1985, de 9 de enero y 290/1994, de 27 de octubre.

172 Sobre los posibles contenidos materiales de los autos, vid. el articulo 369 LECI.
El articulo 371 del mismo cuerpo legal sefiala que los autos deben ser fundados tanto en
los resultados como en los considerandos.

173 Exigencias que deben respetarse en los registros realizados en el extranjero (Sen-
tencias TS Ar. 1995/1891/1 y, especialmente, 1995/8940/1).

174 En el plano doctrinal, vid., por todos, PEDRAZ PENALVA, E.: El registro..., y GO-
MEZ COLOMER, J.-L.: «Concreciones en torno al registro domiciliario en el proceso penal
espafiol», RDPro, 3 (1993).

175 8i se demuestra la incompetencia territorial del Juzgado que acord6 el auto de
entrada y registro, no serd anulado, por el principio de conservacién de las diligencias
necesarias para la comprobacién del delito y de reconocida urgencia (al que alude el
articulo 22 LECr). Vid. las Sentencias TS Ar. 1995/9033/1 y 1995/3907/3a.

176 Sobre la nocién procesal de domicilio, recogida en el articulo 554.2 LECT, vid.,
el capitulo de este mismo trabajo dedicado al andlisis de la nocién constitucional de
domicilio.

177 Auto TC 129/1990/5. Vid., en el plano doctrinal, GoNZALEZ-TREVUANO, P. I.: La
inviolabilidad..., pag. 186.
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Tal proporcionalidad supone, inevitablemente, entre otras cosas, la ex-

presion de la argumentacién judicial que justifique la intervenci6n en

el derecho fundamental en examen !’%,

Es preciso recordar, de nuevo, que el Tribunal Constitucional es-
pafiol integra la exigencia de motivacién de las resoluciones judiciales
(articulo 120 CE) en el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE)'. Como es sabido, el Tribunal estima posible que la moti-

vacién sea escueta o concentrada '®, o que se realice por remisién '*,
pero no la inexistente %2,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en relacién con las
diligencias de entrada y registro aplica estos criterios (extendiéndolos,
asi, a la motivacioén de los autos, en virtud de los articulos 248.2
LOPJ, 141 y 550 LECr). Ello le lleva a constatar la legitimidad de la
motivacién parca'®, concisa® o escueta '*°,

Son més discutibles otros criterios que el Tribunal Supremo utiliza
para determinar la existencia de motivacién judicial. Asf, en primer
lugar, la idea de que la simple alusi6n a un delito '*® o a la gravedad
del mismo '*” encierra una motivacién no deja de ser sorprendente.

178 El Tribunal Constitucional sefial6 ya en su Sentencia 26/1981/14, de 17 de julio,
que «la motivacién es no sélo una elemental cortesfa, sino un riguroso requisito del acto
de sacrificio de los derechos». Vid., también las Sentencias TC 62/1982/2 (JiMENEZ CAM-
PO, J.: La garantia..., pdg. 66) y 181/1995/5.

179 Sentencia TC 49/1996/3B, de 26 de marzo.

180 Sentencias TC 13/1987/3, 184/1988, de 13 de octubre, 24/1990/4, 25/1990/5, de
19 de febrero y, especialmente, TS Ar. 1995/4486/4. Por su parte la Sentencia TS Ar.
1995/3620/4 aplica a la motivacién los criterios de razonabilidad, necesidad y proporcio-
nalidad.

181 Autos TC 688/1986/3 y 988/1987/2. El propio Tribunal Constitucional acude, cada
vez con mds frecuencia, a la utilizacién de la fundamentacién por remisién expresa (Sen-
tencias TC 89/1996/tn., de 23 de mayo; 88/1996/4, de 23 de mayo; 13/1996/tn, de 29 de
enero; 7/1996/tn., de 18 de enero y 2/1996/tn., de 15 de enero, entre otras; en relacién
con las Sentencias TC 76/1996/7, de 30 de abril; 55/1996/3y4; 191/1995, de 18 de diciem-
bre; 197/1995, de 21 de diciembre y 48/1995, de 14 de febrero, respectivamente).

182 Sentencias TC 61/1983/3¢, 116/1986/5, 232/1992/2 o 181/1995/6, de 11 de di-
ciembre. Vid., también, las Sentencias TC 14/1991, de 28 de enero, 122/1991, de 3 de
junio, 199/1991, de 28 de octubre, 27/1992, de 9 de marzo, 159/1992, de 26 de octubre
y 175/1992, de 2 de noviembre.

183 En la Sentencias TS Ar. 1994/7637/3, Ar. 1993/7793/3 (que alude a la TC 14/
1991) y TS Ar. 1994/8982/2.

184 Sentencia TS Ar. 1993/5872/4.

185 Sentencias TS Ar. 1995/5436/2, 1994/8975/1 y 1993/3176/6. En la Sentencia TS
Ar. 1995/3901/1, se califica la motivacién del auto impugnado como escueta o lacénica,
y en la Ar. 1995/1801/4, de escueta por haberse remitido al escrito policial.

186 Sentencia TS Ar. 1994/3925/2 y Auto TS Ar. 1994/7236/1.

187 Sentencias TS Ar. 1995/3901/1; 1995/2266/1d; 1994/6263/2 y 1994/5567/3.
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Igualmente sorprendente es que el Tribunal Supremo justifique la co-
rreccion del auto judicial en la idea de que el registro efectivamente
realizado fue positivo '*. Y ello es asi porque, como el mismo Tribu-
nal Supremo (en consonancia con el Tribunal Constitucional) ha man-
tenido, la motivacién permite controlar la actividad jurisdiccional y
convencer a la partes intervinientes en el procedimiento '¥. Ello exige
explicitar, en cada caso, la necesidad y la proporcionalidad de la en-
trada domiciliaria, en los términos expresados por la afortunada Sen-
tencia de 24 de marzo de 1994, que parte de la idea de que la Auto-
ridad judicial debe acordar la entrada cuanto tal sea necesaria porque
no pudiera acudirse a otros medios menos perjudiciales (requisito de la
necesidad) y cuando asi lo exigiera la comparacién entre los bienes
juridicos en juego, el protegido por la norma penal y el que es objeto
del derecho fundamental (requisito de la proporcionalidad)'*’; o, en
palabras del Tribunal Constitucional, especificar el domicilio afectado
y «los motivos que llevan a registrarlo, en garantia de ese bésico ele-
mento de intimidad personal y de la estricta necesidad de la préctica
del registro» °!; lo que, cuando poco, se concreta en la descripcin de
los hechos y de las normas que justifican la restriccién del derecho
fundamental '** o, en palabras mds legas, pero no por ello vacias, en
explicar el porqué de lo resuelto '*.

Todas las consideraciones realizadas hasta aqui parecen, si no exi-
gir, si, al menos, aconsejar la redaccién individualizada de los autos
judiciales que versen sobre entradas y registros, desautorizando, asi, la
utilizacién de autos impresos '**. Como el propio Tribunal Supremo
recuerda, ya la Real Orden de 13 de mayo de 1895 proh1bla la utili-
zacién de férmulas estampilladas %

188 Sentencia TS Ar. 1994/3315/2.

189 Sentencia TS Ar. 1993/7793/2. Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1992/6102/5.

190 Sentencia TS Ar. 1994/2584/4. Esta idea ya se esbozé en la Sentencia TS Ar.
1991/8316/1, y se retomar4 en la Ar. 1991/8316/1. Vid., también, la criticable Sentencia
TS Ar. 1994/10378/1 y el articulo 552 LECr.

191 Sentencia TC 290/1994/3. Vid., también, la Sentencia TC 126/1995/3.

192 Vid. las Sentencias TS Ar. 1994/5567/3; 1994/3925/2 y 1993/6721/2.

193 Sentencias TS Ar. 1994/4478/1 y 1993/7720/3. El Tribunal Constitucional estima
necesario, en diversas ocasiones, que la resolucién judicial exprese «los criterios jurfdi-
cos esenciales fundamentadores de la decisién» (Sentencias TC 14/1991; 153/1995/4, de
24 de octubre y 32/1996/4, de 27 de febrero).

194 Se cuestiona el uso de autos total o parcialmente impresos en las Sentencias TS
Ar. 1995/8314/4; 1995/1836/1.2; 1994/6263/3; 1994/5567/3; 1994/3925/2; 1994/2390/2;
1994/0701/4n.; 1993/8575/3; 1993/7793/3; 1993/7727/1; 1993/7720/3 y 1993/6721/2.

195 Sentencia TS Ar. 1994/6263/2.
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No obstante, el Tribunal Supremo ha justificado en ocasiones la uti-
lizacién de tales autos total o parcialmente impresos en el «elevado nu-
mero de oficios sustancialmente idénticos» que la oficina debe despachar
o en el gran volumen de trabajo de los érganos judiciales '*°. En tales
casos, el Tribunal Supremo ha sido partidario de constatar la validez de
estos autos judiciales total o parcialmente impresos alegando que contie-
nen motivaciones escuetas (como es, por ejemplo, la simple mencién del
delito que se pretende investigar, o su gravedad) o, y esto es ain m4s
preocupante, entendiendo que el auto judicial se remite al escrito policial
donde se solicita la diligencia de entrada y registro.

En efecto, algunas resoluciones del Tribunal Supremo han optado
por dar validez a autos judiciales impresos, entendiendo que la moti-
vacion de los mismos es la del escrito policial que se encuentra en su
origen. En la Sentencia de 22 de marzo de 1994 puede extraerse, im-
plicitamente, tal principio, cuando el Tribunal afirma que «la nulidad
de la medida sélo puede ser decretada cuando la decisién, sin perjuicio
de haber sido decidida mediante un impreso, carece realmente de apo-
yo en sospechas fundadas» '*’; convirtiéndose el control formal sobre
un escrito en control material sobre el convencimiento interno del
organo judicial de la existencia de sospechas (policiales, podria afia-
dirse) fundadas. Otras resoluciones del Tribunal Supremo van mds le-
jos en esta misma linea cuando sefialan que la autorizacién judicial
expresada en impresos «asume implicitamente la justificacién expuesta
por los funcionarios policiales que la solicitan» '°%.

Se indica, en una reciente resolucién del Tribunal Supremo '*°, que
el «Juez hace suyo implicitamente, en su resolucién, el informe poli-
cial y, en virtud del mismo [...], decide la entrada y registro. Llegar a
la conclusién de que, si en la resolucién del Juez se transcribe el ofi-
cio de la Policia, estd motivada y, si no, carece de la misma, [sigue el

196 Sentencias TS Ar. 1993/8575/3 y 1993/7727/1, respectivamente. La reciente y
comprensiva Sentencia TS 1995/8089/2 entiende que la utilizacién de impresos en los
Juzgados deriva de una exigencia generalizada para la rapidez y eficacia de sus actua-
ciones. El mismo Tribunal Constitucional ha sefialado que el uso de modelos impresos
de Sentencias por los Tribunales constituye una «prdctica nacida del agobio», pero ha
afiadido, también, que es «en si misma desaconsejable por potencialmente contraria al
derecho a la tutela judicial» (Sentencia TC 125/1989/1, de 12 de junio).

197 Sentencia TS Ar. 1994/2390/2.

198 Sentencia TS Ar. 1993/8575/3. Se habla as{ del principio de congruencia con el
escrito policial (Sentencia TS Ar. 1995/9033/1). Vid., también, las Sentencias TS Ar.
1995/8134/3, 1995/1801/4, 1994/9143/1, 1994/7642/1 y 1993/7727/1. Debe sefialarse
que, en los dos tltimos casos, habia una remisién expresa en el auto judicial a la peti-
cién policial.

199 Sentencia Ar. 1995/1552/3.
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Tribunal Supremo] serfa extremar las exigencias de la forma y hacer
en ella una especie de caricatura, inservible para los altos fines a los
que estd destinada, en un primer lugar, la proteccién decidida e incon-
dicionada de los derechos fundamentales».

La jurisprudencia citada en los anteriores parrafos es criticable. La
razén es que toda medida limitadora de un derecho fundamental (y no
cabe duda alguna de que una autorizacién de entrada domiciliaria
——con independencia de su contenido— limita la inviolabilidad del
domicilio) debe estar singularizadamente motivada y ser singulariza-
damente proporcionada. Ello hace cuando menos cuestionable (y el
mismo Tribunal Supremo lo hace) la utilizacién de autos impresos.

Con mayor motivo es discutible que pueda admitirse una motiva-
cién por remisién a un escrito policial. La remisién puede producirse,
en principio, en los autos de entrada y registro, como en cualquier otra

resolucién judicial, pero tal remisién debe referirse, por propio sentido

comiin, a otras resoluciones judiciales **; e incluso tal remisién a otras

resoluciones judiciales es, en este caso, discutible, ya que impide al
interesado conocer la motivacion en el momento mismo de la diligen-
cia?®!. Debe hacerse notar, ademds, que la adopcién expresa del Juez
de los razonamientos policiales altera la naturaleza de éstos, porque la
asuncién judicial imprime cardcter judicial a los mismos.

Es util recordar, en este sentido, la importantisima Sentencia dic-
tada por la Sala de lo penal del Tribunal Supremo en el llamado caso
Naseiro >, Aunque en él se cuestiona la validez de una autorizacién

200 El Tribunal Constitucional parece aceptar la existencia de una motivacién por
remisién respecto de lo dictado por otro érgano judicial (normalmente, se refiere a la
resolucién del Tribunal de Instancia, que se recurre ante un nuevo érgano judicial). Vid.,
asf, Sentencias TC 98/1990/3, de 24 de mayo; 104/1990/1, de 4 de junio, 146/1990, de 1
de octubre. Vid., también las Setencias TC 184/1988/2b, 196/1988/4, de 24 de octubre y
el Auto TC 411/1990, de 26 de noviembre.

201 Es conveniente traer a colacién el razonamiento seguido por el Tribunal Consti-
tucional en su reciente Sentencia 41/1996/10: «No puede aceptarse, como sostiene el
Ministerio publico, que la primera providencia que denegé la libertad provisional solici-
tada por la defensa del recluso, al hacer suyo el dictamen con el que el Fiscal de la
causa se habfa opuesto a modificar la situacién de prisién, debe entenderse motivada por
remisién a €l. El dictamen del Fiscal no fue trasladado a las partes, por lo que no se
cumplié el fin bdsico de la exigencia constitucional de motivar la decision sobre la
prision provisional del justiciable: la necesidad de despejar toda duda de arbitrariedad
en la decision, poniendo en conocimiento del imputado las razones por las que se le
mantiene privado de libertad, asf como posibilitar el control de legalidad y de racionali-
dad de la decisién, mediante la interposicién de los correspondientes recursos» (el su-
brayado pertenece a este trabajo).

202 Sentencia TS Ar. 1992/6102. Un buen resumen de este Auto lo realiza la Senten-
cia TS Ar. 1992/8599/2.
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judicial para la intervencién de las comunicaciones y su incidencia en
el derecho fundamental reconocido en el articulo 18.3 CE, su argu-
mentacién es enteramente trasladable al campo de nuestra investiga-
cién.

En efecto, el Tribunal Supremo va a estimar que el Auto judicial
no expresa una actuacion judicial proporcionada en el derecho al se-
creto de las comunicaciones (que debe mostrarse en el momento de
ordenar la intervencion en el derecho, pero también en su desarrollo y
eventual cese)*®,

La razén es que hay una divergencia entre el delito sometido a
control judicial y el que la policia examina de hecho. Tal divergencia,
en cuanto no es judicialmente controlada, supone un desconocimiento
del secreto de las comunicaciones (Sentencia TEDH Kruslin, de 24 de
abril de 1990). Tal critica no podria prosperar si cuando ante la policia
aparecieron elementos novedosos, diferentes a los que se contempla-
ban en el auto judicial, tales elementos hubieran sido transmitidos en
el acto al Juzgado de Instruccién para que éste, conociendo las cir-
cunstancias concretas, decidiera lo procedente ***. Lo cierto es que tal
traslado al Juzgado se produjo tardiamente (y cuando, al fin se dio, el
Juez concedié una autorizacidn judicial verbal).

También es criticable, a juicio del Tribunal Supremo, el hecho de
que cuando la policfa realizé una nueva peticioén de intervencién de las
comunicaciones ante un Juzgado de Instruccién omitié el auto anterior
y los resultados hasta entonces obtenidos. El Juzgado concedié como
autorizaciéon lo que debié ser, en su caso, una prérroga de interven-
cién, cuya concesion dependeria, en todo caso, de los resultados obte-
nidos hasta entonces. Estas irregularidades, y otras menores, justifican
que el Tribunal Supremo declare radicalmente nulas las pruebas obte-
nidas en tales intervenciones telefénicas *.

En definitiva, el Auto anula los resultados de las diligencias judi-
ciales porque, de un lado, habfan sido incorrectamente adoptadas (au-
torizacién verbal) y porque, de otro, 1a motivacién de la segunda reso-
lucién judicial habfa sido viciada por el engafio policial, lo que
impidié que el Juzgado de Instruccion se ajustara a la proporcionali-
dad que respecto de la intervencidn de los derechos fundamentales le
viene constitucionalmente exigida.

203 Sentencia TS Ar. 1992/6102/4.

204 En este sentido es necesario recordar, criticamente, la Sentencia TS Ar. 1992/
8599/2, en la que la Sala considera irrelevante la intervencion de armas en el registro
cuando el auto se referfa exclusivamente a drogas.

205 Sentencia TS Ar. 1992/6102/8, 9 y 10.
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El propio Tribunal Constitucional ha estimado en su Sentencia
126/1995/4 la inexistencia de motivacién en un mandamiento judicial
que habilitaba un registro domiciliario. El Tribunal Constitucional ha
entendido que la ausencia de toda alusién concreta a la indole de la
investigacién penal que se persigue con el registro domiciliario es su-
ficiente para constatar que el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio se ha vulnerado **°.

Es preciso distinguir este eventual vicio de meros errores nomina-
les que pueden detectarse en el auto judicial. En efecto, es posible que
un auto judicial de entrada y registro correctamente motivado conten-
ga algiin dato incorrecto, como pueden ser, por ejemplo, los que afec-
tan al lugar que se debe registrar®” o al titular del domicilio *®, o que
carezca de fecha®.

El Tribunal Supremo suele estimar que tales errores materiales no
conllevan la nulidad de la resolucién judicial. La razén es que normal-
mente se muestra el origen del error y se evidencia que no alterd la
voluntad judicial. Asi, en relacién con los errores en la individualiza-
cién del local a registrar, el Tribunal ha sefialado que no es relevante
el error kilométrico de identificacién de un Club (cuando en el Auto

206 Como, ademds, la condena penal tenfa su origen en el resultado del registro, el
Tribunal revoca las Sentencias penales de la Audiencia Provincial de Céceres y la del
Tribunal Supremo. Lo grave del asunto, es que la dltima Sentencia citada (TS Ar. 1993/
5868) no se habifa cuestionado seriamente la falta de motivacién judicial alegada por la
condenada, como tampoco se hace en la Sentencia TS Ar. 1995/0264/1.2, cuando se
afirma que, «constatada la existencia de una resolucién judicial con las indudables ca-
rencias que ya se han puesto de manifiesto, nos encontramos ante una ejecucién de la
decisién adoptada, en la que concurre un refuerzo adicional, como la presencia del fe-
datario pdblico que garantiza la realidad y exactitud de la diligencia en que interviene,
por lo que la habilitacién judicial, evidentemente escasa en razonamientos, mantiene
efectividad como instrumento hdbil para traer al proceso una serie de pruebas obtenidas
en una diligencia de investigacién de la que levanta acta el Secretario Judicial». S lo
hace la reciente Sentencia TS Ar. 1995/2889/2.4 y 3. Vid., en relacién con la motivacién
judicial de las intervenciones en el derecho fundamental al secreto de las comunicacio-~
nes, las Sentencias TC 85/1994/3, de 14 marzo; 86/1995/3, de 6 de junio; 181/1995/5,
49/1996/3y4 y 54/1996/7, de 26 de marzo.

207 En este punto deben tenerse en cuenta el Auto TC 258/1990/2a y las Sentencias
TS Ar. 1994/7068/3; 1994/6825/2; 1994/3353/3; 1993/7727/1; 1993/5872/2; 1993/2332/
1; 1993/2111/3 y 1992/7944/2. La Sentencia TS Ar. 1994/10161/in. estima irrelevante
que el domicilio no quedara precisado en el Acta posterior al registro, ya que si identi-
fic6 el bloque, piso y letra, asf como el nombre del titular del mismo.

208 Sentencias TS Ar. 1995/7699/3; 1995/3944/1c; 1995/0152/1; 1994/0592/1; 1993/
9011/1; 1993/6803/2; 1990/5685/4 y 1991/8048/4.

209 Sentencia TS Ar. 1994/0475/in. Es igualmente irrelevante la errata corregida en
el mandamiento judicial en relacién con las horas en que debe realizarse la entrada
(Sentencia TS Ar. 1995/0765/2).
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constaba su nombre)?'°; que el error de numeracién de una vivienda

provocado por aparecer pintada a mano no impidié que el registro se
realizard en el local para el que habia sido solicitado el auto?'! o que
el error puede tener su origen en que la identificacién se realiza por

una fotografia*'?, entre otros extremos **>.

La misma solucién se aplica a los autos judiciales que omiten o
confunden el nombre del titular del domicilio. El Tribunal Supremo ha
seflalado, con cardcter general, que el error en la designacion del titu-
lar del domicilio no resulta relevante ni provoca indefensién®'*. En
esta misma linea, se ha justificado la carencia de la nominacién de
los titulares de la vivienda en la urgencia y que no fue facilitada al
juez, asi como en la subsanacién de tal carencia mediante la notifica-
cién .

En fin, tampoco parece relevante al Tribunal Supremo la carencia
de la fecha del auto judicial. La fecha de celebracion del registro debe
ser —razona el Tribunal **— la misma que la de la fecha de la reso-
lucién y, aunque ésta no estaba fechada, si figuraba la misma en el
mandamiento adjunto (y era, precisamente, la del dfa en que se cele-
bré la diligencia).

Esta breve recapitulacién nos permite concluir que el nicleo de la
intervencién judicial en el auto judicial de entrada y registro es, sin
duda alguna, el de su motivacién. En la misma se incluyen dos juicios:
el de la necesidad —en sentido estricto, adecuacion y necesidad— de
realizar la entrada, donde el érgano judicial realiza la ponderacion
previa de intereses en juego, comprobando como la entrada es precisa
para lograr el fin perseguido®"’, y el de la proporcionalidad en la en-
trada, que persigue provocar la menor lesién posible en el dmbito
intimo de las personas.

210 Ep la Sentencia TS Ar. 1994/7068/3. Vid., también, la Sentencia TS 1995/0152/1.

21t Sentencia TS Ar. 1994/3353/3, 1994/6825/2 y 1992/7944/2.

212 Sentencia TS Ar. 1993/5872/2.

213 Vid., también, las Sentencias TS Ar. 1993/7727/1 y 1993/2332/1.

214 Sentencia Ar. 1994/0592/1, que alude a los articulos 238 y ss. LOPJ.

215 Sentencia TS Ar. 1993/9011/1. Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1993/6803/2.
Finalmente, en la Sentencia TS Ar. 1990/5685/4 se alude a que el error fue policial (y no
judicial) y que, en todo caso, fue subsanado en el transcurso de la diligencia.

216 Sentencia TS Ar. 1994/0475/in. Tampoco es relevante el error en la fecha, cuan-
do figura una fecha posterior a la que, en realidad, se celebrd la diligencia de entrada y
registro (Sentencia TS Ar. 1995/4486/5), ya que es subsanable (a tenor de lo dispuesto
en el articulo 267.2 LOPI).

217 Sentencia TC 160/1991/8.
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Se ha visto como mientras que un grave defecto en la motivacién
conlleva la nulidad radical del auto judicial, los errores materiales no
producen tal efecto.

No obstante, el Tribunal Constitucional acaba de aludir en una
reciente Sentencia®'® al papel judicial en un marco cercano al de las
diligencias de entrada y registro, como es el de las inspecciones tri-
butarias. En ella se examina la validez de un auto judicial correcta-
mente motivado que autoriza una inspeccién tributaria en una mora-
da. El Tribunal Constitucional va a constatar que el derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio se ha conculcado. La
razén es que el Auto omite, en su dimensién temporal, «una serie de
circunstancias con una trascendencia constitucional evidente». Se da
un mandamiento indefinido en el tiempo que beneficia a la Inspec-
cién Tributaria, que puede realizar cuantas entradas domiciliarias es-
time oportunas. El Tribunal Constitucional entiende que el Auto ju-
dicial «viene a configurar de alguna manera una suspension
individualizada de este derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio». El auto contiene, ademds, «un apoderamiento pleno a la
Hacienda publica, delegando ticitamente en sus agentes la adopcién
de decisiones sobre aspectos esenciales de la medida restrictiva que
son privativos e irrenunciables del propio Juez, como guardidn de las
libertades ciudadanas». El auto omite, finalmente, «cualquier referen-
cia a la obligacién de comunicar al Juez el resultado de la entrada y
reconocimiento en el domicilio, dacién de cuenta imprescindible para
que aquél pueda cumplir con plenitud su funcién de garantia y corre-
gir, en su caso, los excesos» 2'°.

Las causas que se acaban de describir justifican la invalidez del
auto judicial y ello a pesar de que la Administracién tributaria no
hizo uso de las exorbitantes facultades que el impugnado Auto le con-
cedio, porque la «integridad de los derechos fundamentales no puede
quedar a la discrecionalidad unilateral de la Administracién publica, la
ejerza o no con prudencia» %,

Lo que el Tribunal afirma en la citada Sentencia 50/1995 es que la
proporcionalidad exige no sélo motivar la resolucién judicial, sino
también imponer garantfas y cautelas en la ejecucién de la misma,
para evitar comportamientos arbitrarios en su ejecucion %',

218 Sentencia TC 50/1995.

219 Sentencia TC 50/1995/7.

220 Idem.

221 E] Tribunal Constitucional conecta esta idea con tres cuestiones. La primera es el
articulo 9 CE, que proclama la interdiccién de la arbitrariedad. La segunda es la vieja
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Esta novedosa Sentencia del Tribunal Constitucional tiene por
efecto inmediato relativizar la abundantisima jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo?? que defiende que, existiendo un auto judicial de
entrada y registro, no puede ya producirse vulneraciéon del articulo
18.2 CE (aunque pueda haberla, probablemente, de otros preceptos
de la legalidad ordinaria). El Tribunal Supremo sefiala, asi, que «la
existencia de un legitimo y correcto mandamiento judicial inicialmen-
te justificador a priori, de la invasién domiciliaria, impide, desde la
legalidad constitucional, defender la vulneracién del articulo 18.2
Constitucional» > o que «La diligencia de entrada y registro practica-
da con mandamiento judicial, cumple las previsiones constitucionales
y trasvasando dicha drea, cualquier anormalidad e irregularidad en su
efectuacion, pertenece al dmbito de la legalidad e ilegalidad ordina-
ria» %%,

Esta afirmacién es solamente vélida si la resolucién judicial existe
(es decir, cumple los requisitos minimos para su existencia) y si en
ella se contiene la necesaria proporcionalidad entre la medida limita-
dora y el respeto del derecho fundamental. Tal control de proporcio-
nalidad supone, de un lado, motivar la decisién limitadora del derecho;
pero también, de otro, garantizar que la intromisién en el derecho sea
la menor posible. Curiosamente, es necesario volver a recordar ahora
la concepcién de orden publico que se ha mantenido en el capitulo que
abre la segunda parte de este trabajo: el orden publico constituye un
limite necesario de los derechos cuyo objetivo es preservar los mismos
derechos fundamentales. De la misma forma, el érgano judicial limita
el derecho fundamental con el objetivo de garantizar el orden piblico
constitucional y asume que su injerencia en el derecho fundamental,
para ser constitucional, tiene que rodearse de cautelas para que provo-
que la menor lesién posible.

Ahora bien, si el auto judicial que habilita la realizacién de una
entrada domiciliaria es correcto (tanto por sus requisitos materiales

idea de la proporcionalidad como relacién ponderada entre los medios empleados y el
fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos funda-
mentales (Sentencia TC 66/1983, de 23 de mayo). La tercera es la jurisprudencia dictada
por el Tribunal Europeo en la misma direccién (en concreto, cita las Sentencias TEDH
Chappel y Niemietz) (Sentencia 50/1995/7). Vid., en relacién con el Derecho francés,
KAYSER, P.: La protection..., pag. 389.

222 Sentencias TS Ar. 1994/3656/3; 1994/7637/3; 1994/6946/2; 1994/1853/2; 1994/
0692/5; 1994/0650/in.; 1993/8484/2; 1993/7727/1; 1993/7124/3; 1993/6098/3; 1993/
6060/2; 1993/5254/3; 1993/4849/1; 1993/4155/2; 1993/3837/1; 1993/3775/2; 1992/
9928/3; 1992/8871/3; 1992/8342/2; 1992/8135/2 y 1991/4825/1.

223 Sentencia TS Ar. 1994/7637/3.

224 Sentencia TS Ar. 1993/6098/3.
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como formales) y proporcionado en su contenido (lo que alude a su
motivacién y a la proporcionalidad stricto sensu), entonces la inviola-
bilidad del domicilio estd garantizada.

Los eventuales defectos en los que se pueda incurrir durante la
ejecucion material de la diligencia de entrada y registro y que no ten-
gan su origen en el auto judicial no pueden suponer una vulneracién
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (pues la en-
trada estuvo precedida de la previa resolucién judicial constitucional-
mente exigida), sino de otras normas legales (o, en su caso, de otros
derechos fundamentales) 2%°.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es unidireccional en este

punto; pero s6lo en este punto. En el Tribunal Supremo se ha discuti-

do mucho sobre los efectos que provocan la ausencia del acusado **®,

la ausencia de los dos testigos exigidos en el articulo 569.3 LECr?¥,

la ausencia de los dos testigos exigidos en el articulo 569.4 LECr?® y,

225 En este sentido, vid. por todos, los Autos TC 104/1987/4 y 181/1988/3b, de 15 de
febrero, y la Sentencia TS Ar. 1994/1771/2. Debe hacerse que sf procede declarar nulo
el registro realizado por agente distinto al que el érgano judicial encomendé la realiza-
cién de la diligencia (Sentencia TS 1995/8969/1, aunque, en el caso concreto, existian
otras pruebas). Vid., finalmente, sobre la delegacién de un policfa municipal en otro
compafiero, la Sentencia TS Ar. 1995/3944/2.

226 1.a inasistencia del acusado no es relevante cuando no provoca indefensién, cuan-
do el propio acusado reconoce poseer los efectos incautados o cuando al registro ha
asistido un familiar (Sentencias TS Ar. 1994/8176/2, 1994/6283/4 y 1993/8139/1, res-
pectivamente). Ahora bien, la inasistencia involuntaria al registro del acusado por hallar-
se detenido provoca indefensién e impide que se dé la contradiccién necesaria, lo que
provoca su nulidad radical (Sentencia TS Ar. 1993/8484/3. Vid., en la misma direccién,
las Sentencias TS Ar. 1995/3622 y 1995/2266/2). Lo que ninguna norma (constitucional
ni legal) exige es la presencia del letrado del acusado (Sentencias TS Ar. 1994/4950/1 y
1992/9928/2, entre otras).

227 Vid., por todas, la Sentencia TS Ar. 1992/8599/6. Tal participacién en la diligen-
cia de dos testigos no es preciso cuando en la misma se encuentra presente el interesado
(Sentencias TS Ar. 1995/7595/2 y 1995/6590/2).

228 Es abundante la jurisprudencia del Tribunal Supremo que recuerda que, desde la
emision del artfculo 281.2 LOPJ, no es precisa la presencia de los dos testigos. Vid., asf,
las Sentencias TS Ar. 1995/7595/2; 1995/6590/2; 1994/5557/1; 1994/3925/4; 1994/2334/
1; 1993/10013/4; 1993/7793/5; 1993/6041/3; 1993/5872/3; 1993/5004/3; 1992/9342/2;
1992/8342/2; 1992/2741/1; 1992/0870/3; 1992/0869/1 y 1991/8316/1. Tales testigos pue-
den ser, en cu caso, guardias municipales (Sentencias Ar. 1993/7793/5 y 1993/5004/3) o
civiles (Sentencia TS Ar. 1991/8048/4).

Sobre registros realizados con designacién de oficial habilitado (permitida por la
nueva redaccién que al articulo 569 LECr da la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal), vid. las Sentencias TS Ar. 1995/6751/3; 1994/8176/2 y
1994/3315/3 y los Autos TS Ar. 1995/6376/1 y 1994/8966/1. El legislador ha modifica-
do, nuevamente, el articulo 569.4 LECr (a través del articulo tnico de la Ley 22/1995,
de 17 de julio, mediante la que se garantiza la presencia judicial en los registros domi-
ciliarios), y vuelve a exigir, en principio, la presencia del secretario judicial.
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especialmente, en los efectos de la ausencia del secretario judicial en
la diligencia de entrada y registro®?, entre otros extremos**°. Tales
cuestiones, estima el Tribunal Supremo, no afectan en ningiin caso
al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Por ello,
nuestro andlisis debe detenerse aqui, en lo que respecta al control
constitucional de proporcionalidad de los autos de entrada y regis-
tro %,

229 Pese a la clara jurisprudencia del Tribunal Constitucional que sefiala que la
incomparecencia del Secretario Judicial no cuestiona la inviolabilidad del domicilio ni
los derechos de defensa (Sentencias 290/1994/4, 133/1995/4, Autos 349/1988/1; 58/
1992/3; 223/1993/1 y 90/1994/1, de 14 de marzo, y Providencia dictada el 11 de marzo
de la Sala segunda, con nimero de registro 2858/1990), ésta es una cuestién muy
debatida por el Tribunal Supremo. Su posicién en este punto més extendida actualmen-
te es la de acreditar el resultado de la diligencia de registro por otros medios, distintos
al del testimonio de los policias que adquirieron tal conocimiento en una diligencia
nula, por razén de su cargo (vid. Sentencias Ar. 1995/9238/2, 1995/8731/3 y 1995/
7920/6, entre otras muchisimas). Se parte, en efecto, de la idea de que la ausencia del
secretario judicial no vulnera ni el derecho a la inviolabilidad del domicilio (Sentencia
TS Ar. 1995/0875/6) ni el articulo 11 LOPJ (Sentencias TS Ar. 1995/3370/4 y 1995/
0875/6).

En el plano doctrinal, y en opinién que aqui se comparte, ERNESTO PEDRAZ PENALVA
ha sefialado que la falta del fedatario piblico no vulnera el derecho fundamental en
examen, pero que si puede afectar al derecho al debido proceso (en EI registro..., pag.
207). También OSCAR ALZAGA VILLAAMIL sefiala que es un titulo habilitante imperativo
(en Comentario..., pag. 227). Disienten del parecer del Tribunal Constitucional CLIMENT
DuRrAN, C.: «Sobre la intervencién del secretario judicial en el registro domiciliario», PJ,
31 (1993), pag. 44 (vid., también, p4g. 46) y Ruiz MIGUEL, C.: La configuracion..., pag.
315. Lo comparte, por el contrario, JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER (en Concreciones...,
pag. 582).

230 También se cuestiona en algunas Sentencias si la diligencia de entrada y re-
gistro contrarié el derecho constitucional por celebrarse de noche (son el Auto TC
258/1990/2¢ y las Sentencias TS Ar. 1995/8089/2; 1995/6751/5; 1995/3025/1; 1994/
6701/9; 1994/5557/2; 1994/0592/1 y 1993/3312/2) y la falta de constancia de la noti-
ficacién del auto a la acusada (que estuvo presente en el recurso, en Sentencia TS
Ar. 1994/10161/Gn.). Vid., en relacién con el articulo 87.2 LOPJ, la Sentencia TS Ar.
1987/6135/4.

231 Es quizds oportuno indicar, de forma breve, que los registros que tienen un re-
sultado positivo sobre un delito distinto al que habfa justificado la realizacién de la
diligencia no deben considerarse nulos, a tenor de la jurisprudencia penal mds reciente
(Sentencia TS Ar. 1995/9031/5). Es cierto que algunas Sentencias habfan defendido la
nulidad del registro realizado salvo en el supuesto de que el Juzgado ampliara el auto
por él dictado (Sentencia TS Ar. 1992/7944, por todas), pero otras, posteriores, habian
ya mantenido la validez del registro (Sentencia TS Ar. 1995/2878, entre otras muchas).
Es especialmente interesante la dltima Sentencia citada: la policfa penetra en una pen-
sién para realizar un registro investigando un atraco bancario. Una reyerta en un cuarto
de la pensién atrae la atencién de uno de los policias que, al penetrar en el mismo,
descubre droga (Sentencia TS Ar. 1995/2878/2).
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Pero es que, como ya se ha indicado, las entradas domiciliarias
pueden encontrarse también previstas en resoluciones materiales (nor-
malmente Sentencias) que ponen fin a un procedimiento. Este es el
caso de, por ejemplo, las Sentencias civiles referidas a desahucios **
o de las Sentencias contencioso-administrativas que confirman la lega-
lidad de un acto administrativo que implica, por definicion, la realiza-
cién de una entrada domiciliaria ***. En estos casos, el juez o tribunal,
en el marco de su funcién jurisdiccional (articulo 117.3 CE), deberd
examinar, en concreto, si es necesaria la restriccion del derecho fun-
damental en examen para la proteccién de los derechos de otros parti-
culares (desahucio) o del interés general (confirmacién de actos admi-
nistrativos).

Debe recordarse que las posteriores actuaciones judiciales (por
ejemplo, el lanzamiento) no constituyen una garantia de la inviolabili-
dad del domicilio, que ya quedd afectada por la Sentencia de desahu-
cio, sino que tienen su origen en la imposibilidad de que el particular
gjecute por sus propios medios la Sentencia. La Administracién, como
es sabido, puede, y debe, prescindir de la citada nueva resolucién ju-
dicial porque, en todo caso, la ejecucién de sentencias corresponde al
6rgano administrativo que haya dictado el acto objeto de recurso (ar-
ticulo 103 LIC-A) %,

Finalmente, la ponderacién judicial es mds limitada en los supues-
tos en los que el 6rgano judicial actda fuera de su funcién jurisdiccio-
nal (articulo 117.3 CE?*), como mero —aunque no exclusivo, como
ya se ha seflalado— garante del derecho fundamental a la inviolabili-
dad del domicilio **°. Diversas normas atribuyen esta funcién a deter-
minados drganos judiciales.

Entreellas,debentenerseencuenta,almenos,losarticulos 87.2LOPJ*,

232 Vid. el Auto TC 106/1985/2, de 13 de febrero, en relacién con un desahucio
motivado por falta de pago.

233 Sobre la ejecucion sentencias por parte de la Administracién Piblica, vid., por
todos, SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Fundamentos..., pag. 217, y los articulos 103 y ss.
LIC-A.

234 Sentencia TC 160/1991/8.

235 En contra, PECES MORATE, J. E.: La entrada..., pég. 50.

236 Vid., en este sentido, las Sentencias TC 144/1987/2 y 76/1992/3; 1a Sentencia TS
Ar. 1987/7051/2, y los Autos TC 129/1990/5 y 85/1992/2. En el plano doctrinal, por
todos, GARCIA TORRES, J.: El articulo..., pag. 41.

237 Este precepto, que va a ser transcrito un poco mds adelante, fue incluido en la
LO 6/1985 para crear el cauce procesal exigido por el Tribunal Constitucional (Senten-
cia 22/1984) en relacién con la ejecucién de actos administrativos que pudieran afectar
al derecho reconocido en el articulo 18.2 CE.
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51 LEF*? 54 REF?*, 141.2 LGT*°, 115.4 RGR?*, 39.3 RGIT 24,
133.4 LGT?**, y otros preceptos legales que pueden habilitar actos

238 «Hecho efectivo el justo precio, o consignado en la forma prevista en el articulo
anterior, podr4 ocuparse la finca por via administrativa o hacer ejercicio del derecho expro-
piatorio, siempre que no se hubiera hecho ya en virtud del procedimiento excepcional regu-
lado en el articulo anterior». Vid., también, el articulo 52 de la misma Ley de Expropia-
cién forzosa, de 16 de diciembre de 1954 (BOE nim. 351, de 17 de diciembre de 1954).

23 Este precepto del Reglamento de la Ley de Expropiacién forzosa, aprobado por
Decreto de 26 de abril de 1957 (BOE ndm. 160, de 20 de junio de 1957) se limita a
sefialar que «L.os desahucios y lanzamientos que exija la ocupacién de las fincas expro-
piadas tendran caricter administrativo».

240 «Cuando el duefio o morador de la finca o edificio o la persona bajo cuya custo-
dia se hallare el mismo se opusieren a la entrada de los Inspectores, no podréan llevar a
cabo éstos su reconocimiento sin la previa autorizacién escrita del Delegado o Subdela-
gado de Hacienda; cuando se refiera al domicilio particular de cualquier espafiol o ex-
tranjero serd preciso la obtencién del oportuno mandamiento judicial». La referencia que
la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (BOE ndm. 313, de 31 de
diciembre de 1963) hace al Delegado o Subdelegado de Hacienda debe tener en cuenta
la Orden de 26 de mayo de 1986, sobre las competencias de la Direccién General de la
Inspeccién Financiera y Tributaria (BOE nim. 129, de 30 de mayo; correccién de
errores, BOE nim. 163, de 9 de julio).

241 Comienza sefialando el citado precepto del Reglamento General de Recaudacién
(aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre; BOE nim. 3, de 3 de enero
de 1991; correccién de errores, BOE nim. 28, de 1 de febrero de 1991) que «Finalizada
la traba de bienes para la que no sea necesaria la entrada en domicilio o en los restantes
edificios o lugares de acceso dependientes del consentimiento del titular, si el valor
estimado de aquéllos no cubre el importe de la deuda, se solicitard del Juez de Instruc-
cién autorizacién para la entrada en el domicilio en que se encuentren. A la solicitud se
unir copia del titulo ejecutivo y justificacién de la necesidad de la misma. Las solicitu-
des pueden referirse a uno o més titulos».

242 Sefiala el articulo 39.3 RGIT (aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril —BOE nim. 115, de 14 de mayo de 1986; correccién de errores en los BOE
ndms. 183, de 1 de agosto, y 236, de 2 de octubre, ambos de 1986—) que «Cuando la
entrada y reconocimiento se refieran al domicilio particular de una persona fisica serd
precisa la obtencién del oportuno mandamiento judicial, si no mediare consentimiento
del interesado». El precepto seguia sefialando que «Si la misma finca se destina a casa-
habitacién y al ejercicio de una actividad profesional o econdmica con accesos diferentes
y clara separaci6n entre las partes destinadas a cada fin, se entenderd que la entrada a las
habitaciones donde se desarrolle una actividad profesional o econémica no lo es al do-
micilio particular. A estos efectos, se considerard domicilio particular no sélo a la vi-
vienda que sirva de residencia habitual a una persona fisica sino, asimismo, cualquier
vivienda o lugar que sirva efectivamente de morada». Ahora bien, esta dltima parte del
precepto ha sido declarada nula en la Sentencia TS Ar. 1993/0114/21. Su inconstitucio-
nalidad ya habfa sido apuntada en Garcia TORRES, J.: El articulo..., pig. 53. Debe
hacerse notar que desde las afirmaciones contenidas en este trabajo no puede compartir-
se la inconstitucionalidad del precepto reglamentario porque la nocién constitucional de
domicilio coincide, en la actualidad, con la penal de morada (y ello aunque el Tribunal
Supremo esté obligado a extraer consecuencias 16gicas de la jurisprudencia dictada por
el Tribunal Constitucional; en especial de la discutible Sentencia TC 137/1985).

243 Articulo cuya redaccién proviene de la Ley 25/1995 de modificacién parcial de
la LGT, y que indica que «cuando en el ejercicio de estas facultades o en el desarrollo
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administrativos que requieran entradas domiciliarias (como, por ejem-
plo, el articulo 8 LPE**),

Todos los preceptos citados pueden condicionar, de una u otra for-
ma, el derecho a la inviolabilidad del domicilio. El Tribunal Constitu-
cional suele conectar todas estas intervenciones con el articulo 87.2
LOPJ %*; precepto que, como se recordard, sefiala que corresponde «a
los Juzgados de Instruccién la autorizacién en resolucién motivada
para la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares
de acceso dependiente del consentimiento de su titular, cuando ello
proceda para la ejecucion forzosa de los actos de la Administracién».
La razén es que estima que este precepto tiene un caricter general
respecto de las demds normas®*. Es imaginable que en sus futuras

del procedimiento de apremio sea necesario entrar en el domicilio del afectado, o efec-
tuar registros en ¢l mismo, la Administracién tributaria deberd obtener el consentimiento
de aquél o, en su defecto, la oportuna autorizacién judicial».

244 El articulo 8 de la Ley del Patrimonio del Estado (Texto articulado aprobado por
Decreto 1022/1964, de 15 de abril; BOE niim. 98, de 23 de abril de 1964. Correccién de
errores, BOE ndm. 110, de 7 de mayo de 1964) sefiala, en su comienzo, que «la Admi-
nistracién del Estado podrd recuperar por si la posesién indebidamente perdida sobre los
bienes o derechos del Patrimonio antes de que se cumpla un afio, contado desde el dia
siguiente al de la usurpacion...». Se ha escogido este precepto porque el Tribunal Cons-
titucional lo ha considerado titulo legal suficiente para que la Administracién pueda, con
el auxilio judicial constitucionalmente exigido, realizar entradas domiciliarias (Auto TC
85/1992/3).

Vid. también, los articulos 141 a 144 del Reglamento de Viviendas de Proteccién
Oficial (aprobado por Real Decreto 2114/1968); el viejo articulo 184 de la LRSyOU,
aprobado en Texto refundido mediante Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril —y en
relacién a este Gltimo precepto, la Sentencia TC 211/1992/3, de 30 de noviembre— y los
articulos 248 y 249 del nuevo texto refundido (Real Decreto Legislativo 1/1992). Vid.,
finalmente, el derogado articulo 51 del RDU, aprobado por Real Decreto 2187/1978, de
23 de junio (BOE ntim. 223, de 18 de septiembre) as{ como los articulos 10 y ss. del
nuevo RDU, aprobado mediante Real Decreto 304/1993, de 26 de febrero, asi como el
articulo 34.1 de 1a LDC, de 17 de julio de 1989 . Respecto de las inspecciones laborales
vid. las normas citadas en GOMEZ OREA, M.: El derecho..., pdg. 117 y ss. y, en especial,
el citado articulo 11 del Real Decreto 1424/1985, sobre la relacién laboral de cardcter
especial del servicio del hogar familiar.

245 En concreto, el Tribunal Constitucional ha mantenido, en su Sentencia 76/1992/3,
que el articulo 87.2 LOPJ presentaba un cardcter general respecto a la concrecién man-
tenida en el articulo 110 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1988 que modificaba el articulo 130 LGT (y que fue posteriormen-
te declarada inconstitucional en la misma Sentencia 76/1992). El Tribunal llega a decir,
en esta misma direccidn, que «el hecho de que el articulo 87.2 LOPJ —ya examinado en
la primera parte de esta Sentencia— atribuyera ya con carécter general a los Juzgados de
Instruccién y, por tanto, al que plantea la cuestién, esta competencia, no excluye que,
ademds de innecesaria, haya de considerarse ilegitima su inclusién en la Ley de Presu-
puestos por exceder de las atribuciones propias de su contenido» (Sentencia 76/1992/4).

246 Vid., también en este sentido, el trabajo de Jesus Garcia TOrrEs, El articulo...,
pag. 29.
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decisiones conceda tal vez ese discutible, como se verd en seguida,
cardcter general al articulo 96.3 LRJAPYPAC, que indica que «si fuese
necesario entrar en el domicilio del afectado, las Administraciones Pu-
blicas deberdn obtener el consentimiento o, en su defecto, la oportuna
resolucién judicial», en el marco de los medios de ejecucion forzosa
de los actos administrativos.

Debe hacerse notar como la atribucién de esta funcion al Juez de
Instruccién no supone ni que la misma tenga una naturaleza juridico-
penal ni, consecuentemente, que sean de aplicacion los preceptos con-
tenidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal **’. Estas ideas han sido
resaltadas por el Tribunal Constitucional **®, Estamos ante una actua-
cién judicial que se inserta en un procedimiento administrativo, aun-
que sea auténoma y sea, por ello, posible que el Juez de Instruccién
examine la cuestién y decida conceder la autorizacién o, en su caso,
denegarla®.

247 Sin embargo, algunos autores insertan el supuesto del articulo 87.2 LOPJ en la
explicacién del procedimiento de entrada y registro de lugar cerrado (articuloS 545 vy ss.
LECr). Vid., por todos, GONZALEZ-TREVUANO, P. J.: La inviolabilidad..., pigs. 182-185.

248 Sentencias 76/1992/3c, 174/1993/2, y Auto 258/1990/2b. De hecho, antes de atri-
buirse esta funcién al Juez de Instruccién (en la tantas veces citada LOPJ), el Tribunal
desestima el recurso de amparo interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid por la nega-
tiva del Juzgado de Instruccién nim. 1 de Madrid a autorizar una entrada administrativa,
arguyendo que el procedimiento de entrada regulado en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal se refiere a supuestos donde se ha incoado una causa criminal. El Tribunal Cons-
titucional comparte el razonamiento del Juzgado y afiade, como ya hiciera en su Senten-
cia 22/1984/3, que el juez garante del derecho fundamental en examen respecto de los
actos administrativos «no es necesariamente el Juez penal encargado de una instruccién
sumarial» (Auto 272/1985/3).

249 Auto TC 129/1990/5. En direccién cercana, vid. la Sentencia TC 76/1992/3a. En
relacion con el articulo 87.2 LOPJ, vid., entre otras, las Sentencias TS Ar. 1988/0267/3 y
1987/6135/4. Cierto es que la autonomia de la funcién que los Juzgados de Instruccién
deben asumir de acuerdo con el articulo 87.2 LOPJ respecto de las normas procesales
criminales plantea algunos problemas de hondo calado, como es determinar si los autos
dictados al amparo de la citada norma son o no recurribles. Vid., en sentido positivo, por
todos, SANZ GANDASEGUI, F.: La ejecucion..., pdg. 154 y el citado dictamen de la Direc-
cién General del Servicio Juridico del Estado, de 27 de mayo de 1992, que se basa en un
pronunciamiento del Tribunal Constiucional —si bien con carédcter de obiter dictum— en
su Auto TC 258/1990/2b—. El Seminario que, bajo el auspicio del Consejo General del
Poder Judicial, se organizara en 1991 sobre el articulo 87.2 LOPJ también incluye entre
sus conclusiones sobre las normas minimas de procedimiento ante el Juzgado de Instruc-
cién el ofrecimiento de los recursos que procedan (queja, reforma, apelacién) (extraido
de PECES MORATE, J. E.: La entrada..., pdg. 52). El mismo JEsUs E. PECES MORATE s
partidario de aplicar a tales supuestos el sistema ordinario de recursos (articulos 216 a
238 LECr) (idem). No lo considera pertinente JEsUs GARCIA TORRES (en El articulo...,
pags. 46-48). Pese a todo, como indica el dltimo autor citado, la Sentencia TC 174/1993
y el Auto 85/1992 no se oponen a la sucesiva interposicién de los recursos de reforma y
apelacién (en Voz..., pag. 2158).
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(Cual es, en este caso, el control de proporcionalidad ejercido por
el Juzgado de Instruccién? En palabras del Tribunal Constitucional,
«el Juez de Instruccion actiia en estos supuestos como garante del de-
recho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, lo cual significa
que no es Juez de la legalidad y de la ejecutividad del acto de la
Administracién» >°. Lo tinico que ha de ponderar el Juez de Instruc-
cién es que la ejecucién de un acto administrativo —que, prima facie,
parece dictado por autoridad competente en ejercicio de facultades
propias— hace necesaria una entrada domiciliaria, asegurando que la
inevitable irrupcién en el dmbito de la intimidad que tiene su origen
en la entrada «se produzca sin mas limitaciones [...] que aquellas que
sean estrictamente indispensables para ejecutar la resolucién adminis-
trativa» 21,

250 Sentencia TC 76/1992/3b. Vid., en idéntica direccidn, las Sentencias TC 22/1984/
3 y 144/1987/2, asi como los Autos TC 371/1991/2 y 85/1992. Vid., también, el Auto
TC 198/1991, de 1 de julio. Debe insistirse en la idea de que el control de legalidad de
tales actos administrativos que conllevan entradas domiciliarias sigue siendo competen-
cia especifica de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que es también la tnica que
puede acordar la suspensién de lo resuelto por la Administracién (Sentencias TC 144/
1987/3 y 76/1992/3b). Sobre la suspensién de la ejecutividad del acto administrativo,
vid., por todos, GARBER! LLOBREGAT, J.. La aplicacién de los derechos y garantias
constitucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador. Madrid,
1980, pdgs. 138-148.

Disiente de este parecer CESAR ALVAREZ-LINERA (en La autorizacién..., pag. 1042).

251 Sentencia TC 144/87/2. Esta argumentacién es reiterada en la Sentencias TC 76/
1992/3a y 174/1993/1 y, entre otros, los Autos TC 258/1990/2d, 371/1991/2 y 85/1992/
2. Vid., también, las Sentencias TS TS Ar. 1987/6135 y la de 15 de marzo de 1990
citadas, respectivamente, por LAFUENTE BENACHES, M.: La ejecucion..., pag. 91 y Lo-
PEZ-FONT MARQUEZ, J. F.: El juez..., pag. 251.

FERNANDO LOPEZ RAMON critica la diccién utilizada en la Sentencia TC 137/1985/5
(y reiterada en el Auto TC 129/1990/5), que extiende el control judicial a las «irregula-
ridades trascendentes observadas en las actuaciones» reflejadas en la documentacidn tri-
butaria presentada ante el juez (en Limites..., pdg. 2276 —vid., también, en este punto
PecES MORATE, I. E.: La entrada..., pags. 48-49—). Jesus GARCiA TORRES es partidario
de integrar la jurisprudencia constitucional, lo que lleva a sefialar que el Juzgado de
Instruccién «debe ante todo ejercitar un control de proporcionalidad, aunque, ademis,
pueda denegar licitamente la autorizacién cuando aprecie la existencia de graves y ma-
nifiestas ilegalidades» (en E! articulo..., pag. 44). Es cierto que tales irregularidades
trascendentes superan, quizds, el deber de ponderacién exigido por el articulo 18.2 CE,
aunque debe recordarse que una de las conclusiones aprobadas en las Jornadas que sobre
el articulo 87.2 organizara en 1991 el Consejo General del Poder Judicial sefiala que
deben existir unas normas minimas de procedimiento, como son a) reclamar el expe-
diente administrativo completo para comprobar «si han existido o no irregularidades
relevantes cuya omisién pueda generar flagrante vulneracién constitucional», b) audien-
cia a las partes y ¢) notificacién de la resolucion judicial (extraido de GoMEZ GUILLA-
MON, R.: El articulo..., pag. 84).
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De todas las resoluciones del Tribunal Constitucional citadas en la
nota anterior se puede extraer una detallada imagen del contenido de
la intervencién judicial >, El Juzgado debe verificar, en primer lugar,
que se encuentra en presencia de un acto que, prima facie, parece
dictado por la autoridad competente en el marco de sus competencias
(lo que excluye la via de hecho). En segundo lugar, ha de controlar
que la ejecucion del acto administrativo haga necesaria la realizacién
de la entrada domiciliaria. En tercer lugar, debe comprobar que el acto
administrativo se encuentra en fase de ejecucién y que no ha sido
suspendido por autoridad administrativa o judicial alguna. En cuarto
y tltimo, el Juez de Instruccién estd obligado a garantizar que la irrup-
cién domiciliaria, que va a afectar a la intimidad del morador o mora-
dores, se produzca sin mds limitacién de los derechos fundamentales
que aquéllas que sean estrictamente necesarias.

Nos encontramos de nuevo ante un control en el que la proporcio-
nalidad tiene una relevancia fundamental. Como Jestis Garcia Torres
ha puesto de manifiesto °°, son exigibles los controles que integran el
criterio de proporcionalidad en el Derecho alemén: el control de ade-
cuacién (que exige que la entrada sea efectivamente requerida por la
actividad de ejecucidn, siendo asi idénea la entrada para el fin preten-
dido), el control de necesidad (que examina como los fines persegui-
dos solamente pueden ser alcanzados mediante la entrada domicilia-
ria), y la proporcionalidad en sentido estricto (que debe contribuir a
ajustar la entrada al fin perseguido, evitando que las intromisiones va-
yan mds alld de lo estrictamente necesario).

El resultado de la labor del Juez de Instruccién debe ser el de
autorizar o no la entrada domiciliaria. No puede confirmar la legalidad
del acto administrativo, porque, de un lado, tal actuacién le correspon-
de a la jurisdiccién contencioso-administrativa y, de otro, puede indu-
cir a los afectados a pensar que las operaciones administrativas estin
plenamente legitimadas por la intervencién judicial cuando lo tnico
que se ha permitido es realizar la entrada. Por estas razones el Tribu-
nal Constitucional ha criticado que un Juzgado de Instruccién dictara
en el marco del articulo 87.2 LOPJ un auto de desalojo y no, como

252 Adelantada, en buena medida, en LopEz RAMON, F.: Inviolabilidad..., pag. 73;
NETO GARCIA, A.: Actos..., pag. 50; QUINTANA LOpEZ, T.: La autorizacion..., pig. 547,
Lopez Diaz, A.: La recaudacion..., pag. 272 y LAFUENTE BENACHES, M.: La ejecucidn...,
pégs. 93-94. Vid., también, QUERALT JIMENEZ, J. J.: La inviolabilidad..., pag. 49.

253 En El articulo..., pigs. 43-44. Vid., también, PEDRAZ PENALVA, E. y ORTEGA
BENITO, V.: El principio..., pigs. 294, 296 y 297 y MEDINA GUERRERO, M.: La vincula-
cion..., pag. 120 y ss., que al criterio de necesidad prefieren llamarlo exigibilidad e
indispensabilidad, respectivamente.
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debia, un auto de entrada®“. El Tribunal Constitucional estima que,
«en puridad de términos, el Auto del Juzgado debia haberse limitado a
autorizar la entrada», ya que el desalojo era estricta aplicacion del
derecho municipal y no de la resolucidn judicial. Esta distincién entre
los pronunciamientos judiciales, uno autorizando la entrada para desa-
lojar y otro, sin mads, el desalojo, no es, en opinién del mismo Tribunal
Constitucional, un mero tecnicismo ?>>: «El riesgo de confusién es
cierto, pues los operadores juridicos (incluidos los titulares de los Juz-
gados y de los 6rganos administrativos, cuanto mas los ciudadanos
legos en Derecho) pueden pensar que las operaciones administrativas
estdn legitimadas por la intervencidn judicial, y actuar en consecuen-
cia. Cuando lo cierto es que, desde el prisma del articulo 18.2 CE, lo
unico que la intervencién judicial legitima es la entrada en el domici-
lio; pero dejando en manos de los Tribunales contencioso-administra-
tivos todo lo referente a la legalidad (y a la ejecucién inmediata o
suspension) de los actos administrativos que constituyen el titulo juri-
dico de las operaciones materiales» %,

Lo dicho respecto del articulo 87.2 LOPJ puede aplicarse, mutatis
mutandis, a juicio del Tribunal Constitucional, a otras prescripciones
legales especiales, que atribuyen la funcién de garante del derecho a la
inviolabilidad del domicilio a otros érganos judiciales, respecto, siem-
pre, de actos administrativos. De hecho, como ya se ha hecho notar, el
Tribunal Constitucional entiende®’ que el articulo 87.2 LOPJ es la
norma de referencia general respecto de la nueva redaccién que el
articulo 110 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1988 daba al articulo 130 LGT y que, por
ello, este ultimo precepto era, en buena medida, innecesario (ademas
de inconstitucional por regularse en una Ley de Presupuestos).

Pero tal asimilacién entre el articulo 87.2 LOPJ y el articulo 130
LGT (en cualquiera de sus versiones anteriores a la actual) no es,

254 Los recurrentes estiman, en resumen de la propia Sentencia, «que la autorizacién
dada por el Juzgado el 19 de julio de 1989 (literalmente: «Se autoriza el desalojo de las
viviendas siguientes: ...») vulnera el articulo 18.2 de la Constitucién. Pues viene a servir
de mandamiento de desalojo, entrando encubiertamente a hacer un juicio sobre el fondo
del asunto, sin previo proceso y excediendo la competencia de la jurisdiccién penal. Y
permite convalidar una actuacién administrativa gravemente ilegal, pues la parte recu-
rrente es ajena a cualquier legajo o documento que haya sido emitido por el Municipio y
merezca el nombre de procedimiento administrativo» (Auto TC 371/9191/2).

255 Auto TC 371/9191/3.

256 Idem.

257 Sentencia TC 76/1992/3y4, respectivamente. Ya en el Auto TC 129/1990/5, el
Tribunal parecié vincular el articulo 87.2 L.OPJ con los preceptos que regulan la inspec-
ci6n de tributos (articulo 141.2 LGT y articulo 39.3 y 4 del RGIT).
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quizds, atinada. Para justificar tal idea es, quizds, conveniente recordar
sumariamente las disposiciones fiscales recogidas sucesivamente en el
articulo 130 LGT (a excepcién de la actual que, paraddjicamente, no
guarda ninguna relacién con el problema que aqui se examina), aun-
que las conclusiones de tal andlisis puedan extenderse a otras disposi-
ciones de la misma ley y de los reglamentos que la desarrollan.

Como se recordard, el originario articulo 130 LGT, sefialaba que,
«previa exhibicién del documento acreditativo del crédito tributario o,
en su caso, de la relacién de deudores debidamente providenciados de
apremio, los Jueces de paz, comarcales o municipales, segiin sea el
que exista en cada localidad, autorizardn, dentro de las veinticuatro
horas siguientes a la solicitud, la entrada del recaudador en el domici-
lio de los deudores responsables» 2%,

Este precepto, que fue considerado constitucional en la Sentencia
TC 137/1985/4y5, fue derogado por la Ley 33/1987, de 23 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988. La razén de tal
modificacién no es dificil de imaginar. De un lado, la LO del Poder
Judicial habfa refundido los Jueces comarcales y municipales en la
figura de los Jueces de Distrito. Pero es que, ademds, esta misma ley
—recogiendo la doctrina de la Sentencia TC 22/1984— atribuia al
Juez de Instruccién la funcién de garante del derecho a la inviolabili-
dad del domicilio respecto de los actos administrativos. La pretension
de equiparar el régimen de intervencién judicial en los casos de recau-
dacién fiscal >, respecto de los demds actos administrativos, explica
la nueva redaccién que en el articulo 110 de la citada Ley de Presu-
puestos se daba al articulo 130 LGT, que era la siguiente: «previa
exhibicién del documento, individual o colectivo, acreditativo de la
deuda tributaria, los Jueces de Instruccion autorizaran, dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la solicitud, la entrada en el domicilio
del deudor, siempre que se manifieste por los 6rganos de recaudacién
haber perseguido cuantos bienes sea posible trabar sin necesidad de
aquella entrada».

258 Este precepto fue declarado constitucional en relacién con la inviolabilidad del
domicilio en la Sentencia TC 137/1985/4y5. Pese a que el texto legal sefiale que el
6rgano judicial autorizard la entrada, es también posible que el Juzgado la deniegue
(vid., 1a Sentencia TC citada y, en el plano doctrinal, por todos, SOLER RocH, M.* T.:
Articulo..., pag. 283, GARCIA TORRES, J.: El articulo..., pags. 49-50 y NAVARRO FAURE,
A.: El domicilio..., pags. 47 y 48).

259 Sobre la relacién entre los actos de recaudaci6n tributaria en via de apremio y la
inviolabilidad del domicilio, vid., el documentado y completo trabajo de ANTONIO LOPEZ
Diaz (La recaudacion..., —en especial, pgs. 264-280—).



LA RESOLUCION JUDICIAL 325

Este precepto va a ser posteriormente declarado inconstitucional,
pero no porque vulnere materialmente el contenido del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, sino por su tramitacién parlamentaria en
una Ley de Presupuestos. Curiosamente, su invalidez no es especial-
mente grave para los érganos recaudatorios fiscales, ya que pueden
utilizar, a juicio del propio Tribunal Constitucional*®, a falta de un
procedimiento especial, el regulado en el articulo 87.2 LOPJ.

Y ello es, quizds, como ya se ha apuntado, criticable. La razén es
sencilla: los articulos 87.2 LOPJ y las dos versiones citadas del articu-
lo 130 LGT son materialmente respetuosas con la inviolabilidad del
domicilio. Ello no implica, esto es claro, que el contenido de la actua-
cién judicial, objeto de estas paginas, deba ser, en ambos casos, idén-
tico.

El articulo 87.2 LOPJ, que disciplina la actuacién judicial en los
casos de ejecutoriedad de actos administrativos que implican entradas
tiene como premisa necesaria, establecida en el articulo 95 LRJAPy-
PAC, el previo apercibimiento que la Administraciéon debe hacer al
interesado. Ello explica que la propia Direccién General del Servicio
Juridico del Estado haya estimado, en su dictamen de 27 de mayo de
1992%! que es necesario para la aplicacién del articulo 87.2 LOPI,
entre otros requisitos®®?, «la notificacién de tal acto al interesado, re-
quiriendo su cumplimiento voluntario» y, en caso de negativa o silen-
cio, el «apercibimiento de la ejecucién forzosa del acto, mediante la
notificacién correspondiente». Sélo tras estos requisitos pueden llevar-
se a cabo las «actuaciones materiales de ejecucién, si se reiterara la
negat2i6\3/a del interesado, habilitadas por previa autorizacién judi-
cial» **°.

Por su parte, el seminario que, en relacién con el articulo 87.2
LOPIJ, organizara el Consejo General del Poder Judicial en junio de
1991, va atin mds lejos en sus conclusiones sobre las normas minimas

260 Sentencia 76/1992/4.

261 Citado, pags. 226-227.

262 Como es la constatacién de que existe un acto administrativo que sirva de fun-
damento jurfdico a la ejecucion.

263 Est4 claro que esta notificacién previa no es precisa en otro tipo de procedimien-
tos, como son los judiciales de entrada y registro (como muestra, con meridiana claridad,
la Sentencia TS Ar. 1994/3656/1). Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1989/9800/2, entre
otras. Ademds, el Tribunal Constitucional ha sefialado que no es preciso que el Juzgado,
garante del derecho fundamental, realice indagaciones para establecer si se ha dado tal
notificacion, porque serfa examinar la legalidad administrativa. Si tal infraccién existe,
deberd ser dilucidada por los Tribunales Contencioso-Administrativos (en el Auto TC
258/1990/2d).
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de procedimiento ante el Juzgado de Instruccién, ya que considera
requisitos minimos, entre otros***, la «comparecencia o audiencia de
las partes o interesados (con expresa tutela de los derechos reconoci-
dos en el articulo 24 CE)» y la existencia de «notificacién de la reso-
lucién judicial conforme a las formas previstas en el ordenamiento
juridico» %°.

En definitiva, debe sefialarse que, respecto de la ejecutoriedad de
los actos administrativos, la autorizacién judicial de entrada debe dic-
tarse después de haber requerido al interesado el cumplimiento volun-
tario del acto en cuestién, y superando su pasividad o negativa me-
diante un apercibimiento sobre la ejecucién forzosa del acto
administrativo. Estos requisitos derivan del tenor de los articulos 87
LOPJ y 95 LRJIAPYPAC.

Por ello es, quizds, criticable la jurisprudencia mantenida por el
Tribunal Constitucional en su Auto 129/1990, y a la que ya se ha
hecho referencia en este trabajo. Como se recordard el citado Auto
TC desestima un recurso de amparo interpuesto por un particular con-
tra un Auto judicial que autoriza una entrada en el domicilio del recu-
rrente al amparo de los articulos 141.2 LGT y 39.3 RGIT, sin reque-
rirle ni notificarselo. El recurrente alega, entre otros extremos, que la
autorizacién judicial no se compadece de las exigencias contenidas en
el articulo 87.2 LOPJ (como son, por ejemplo, la ausencia de un pro-
cedimiento tributario abierto contra é1 o de notificaciones o requeri-
mientos).

El Tribunal Constitucional afirma que la Administracién tributaria
requiere de la autoridad judicial, segin lo dispuesto en la legalidad
vigente (articulo 141.2 LGT y articulo 39.3 y 4 RGIT, en conexién
con el articulo 87.2 LOPIJ)?%. Posteriormente, el Tribunal recuerda
toda la jurisprudencia dictada en relacién con la actuacién judicial
respecto del articulo 87.2 LOPJ (fundamento juridico 5.°) y termina
afirmando que la legalidad tributaria (en concreto, los articulos 141.2
LGT, 39.3 y 39.4 RGIT) no imponen necesariamente que la autoriza-
cion judicial deba condicionarse a una suerte de trdmite de audiencia
y contradiccién (fundamento juridico 6.°).

264 Ademds de las normas minimas citadas en el texto, se prevén otras que pueden
ser consultadas en PECES MORATE, J. E.: La entrada..., pags. 51 y 52. Es discutible,
como ya se ha indicado més arriba, que el 6rgano judicial deba realizar un control sobre
la existencia de eventuales irregularidades trascendentes. Igualmente polémica es la
cuestién a la que también ya se ha aludido de si es necesario que tales autorizaciones
judiciales puedan, o no, ser recurridas.

265 Idem.

266 Auto TC 129/1990/5.
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No hay discrepancia en el presente trabajo respecto de la solucién
dada al caso (esto es, la desestimacién del recurso); pero si en relacion
con la argumentacién esgrimida en el mismo. La razén es que el Tri-
bunal mezcla en esta resolucién (y, confunde posteriormente, en la
Sentencia 76/1992) dos tipos de normas diferentes: unas, referidas a
la ejecucién forzosa de los actos administrativos; otras, conectadas con
los actos administrativos de inspeccién y recaudacion tributaria.

Cierto es que todas las normas se refieren a actos administrativos y
que en todos estos supuestos el érgano judicial actia como garante de
los derechos fundamentales. Pero no es menos cierto, como Ana Maria
Juan Lozano ha sefialado, que «las actuaciones inspectoras no son pro-
piamente ejecucién forzosa de ningdn acto administrativo» **’. Aqui
radica la rafz del problema y, también, la razén de la discrepancia
respecto de la argumentacién esgrimida en el Auto TC 129/1990. Hu-
biera sido extremadamente util que el Tribunal hubiera sefialado en €l
que la Constitucién solamente prevé que toda entrada se vea precedida
de resolucién judicial (lo que no es poco, en comparacién con otros
textos constitucionales de nuestro entorno), y que es posible que la
intervencién judicial relacionada con tal resolucién judicial varie en
funcién de las circunstancias de cada caso.

No es que, en supuestos de ejecucién forzosa de actos administra-
tivos puedan dictarse autorizaciones judiciales sin dar traslado al afec-
tado, o sin que previamente haya sido apercibido el interesado. Es que,
en este caso, la legislacion tributaria impone, para ser eficaz, una ac-
tuacidn judicial en la que no es necesario (ni, quizas, conveniente)
realizar requerimientos y notificaciones previas al interesado, que pon-
drian en eventual peligro los resultados de la propia diligencia inspec-
tora. Es posible asi considerar, por ejemplo, que el articulo 130 LGT
contemplaba en el pasado un medio de gestién tributaria, mas que un
supuesto de ejecucion forzosa de actos administrativos %,

El Tribunal Constitucional opta por entender, en la Sentencia TC
50/1995, que el auto que posibilita la realizacién de una entrada do-
miciliaria para realizar una inspecci6n tributaria «no estd contemplado
en esa norma [articulo 87.2] de la LO del Poder Judicial que, sin em-

267 En Inviolabilidad..., pag. 687. PEDRO J. GONZALEZ-TREVIIANO parece intuir tal
distincién entre los contenidos materiales de los articulos 87.2 LOPJ y 130 LGT, cuan-
do, al examinar la Sentencia TC 137/1985, referida al dltimo precepto citado en su
original redaccidn, sefiala que la Sentencia tiene un presupuesto y un alcance distinto a
otras, conectadas, a su vez, con la ejecucidn forzosa de actos administrativos (en La
inviolabilidad..., pag. 198). Vid., respecto de los poderes de verificacién e inspeccién
en locales, QUERALT JIMENEZ, J. J.: La inviolabilidad..., pags. 57-58.

268 Juan LozaNo, A. M. Inviolabilidad..., pag. 684.
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bargo, ha sido utilizada como cobertura de la decisién del Juez, en una
lectura por analogia» *®. La razén es que el «procedimiento de la ins-
peccién tributaria tiene una naturaleza inquisitiva y cumple, en su
ambito, la funcién de investigar y documentar el resultado de las pes-
quisas o averiguaciones, como medio de prueba en un procedimiento
posterior, que normalmente serd el de liquidacion pero que muy bien
pudiera desembocar en otro sancionador e incluso penal por delito
fiscal». Ello justifica que no sea inadecuada la atribucién de tales
asuntos a los Juzgados de Instruccién, teniendo en cuenta el silencio
de los articulos 141 LGT y 39 RGIT en lo que respecta del juez com-
petente y el procedimiento aplicables al caso. El Tribunal termina su
argumentacion seflalando que «para aquel procedimiento administrati-
vo [previsto en el articulo 87.2 LOPJ] hemos considerado acorde con
la Constitucién que se atribuyera a los Jueces de Instruccién la com-
petencia de expedir o negar el mandamiento correspondiente. Tanta o
m4s razén existe para que se extienda el ambito de la norma, por via
analdgica ante el silencio de la Ley, al procedimiento de la inspeccién
tributaria, con una semejanza tan notable a la de instruccién sumarial
en los aspectos que tocan al casi inevitable desencadenamiento de la
potestad sancionadora o del tanto de culpa a la propia jurisdiccién
penal» *"°.

La conclusion que pueden extraerse de las tltimas reflexiones rea-
lizadas en este trabajo es que la intervencién judicial en garantia del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio conectada con
los actos administrativos no tiene por qué ser, en todos los casos,
idéntica. En concreto, existen evidentes diferencias en la actuacién
judicial cuando se ventila la ejecucién forzosa de un acto administra-
tivo y cuando se trata de ejercer funciones tributarias de inspeccién y
recaudacién. Lo m4s probable es que quepan supuestos diferentes que
maticen, en su caso, el contenido de la intervencién judicial.

Debe finalizarse este apartado insistiéndose en que nuestra Consti-
tucion exige que toda entrada domiciliaria se vea precedida de una
resolucioén judicial, salvo en caso de flagrante delito. Lo que no exige
nuestra Constitucién es que el Juez esté obligado a actuar siempre de
la misma forma; es decir, con los mismos requisitos, respecto de las
entradas domiciliarias solicitadas por la Administracién. Es, por el
contrario, evidente que la clase de acto administrativo de que se trate

269 Sentencia TC 50/1995/6. En relacién con el Derecho francés, vid. FRANGI, M.:
Constitution..., pags. 136-137.

270 Jdem. Respecto de las inspecciones fiscales y de la inviolabilidad del domicilio
en Italia, vid. la citada Sentencia TCI 56/1973 y AMaTo, G.: Articolo..., pag. 77.
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condiciona la actividad del 6rgano judicial en orden a autorizar o, en
su caso, denegar la entrada domiciliaria. Puede, por ello, concluirse,
parafraseando al profesor Angel Garrorena Morales, que respecto de la
inviolabilidad del domicilio rige, en nuestro ordenamiento constitucio-
nal, y en relacién con el poder judicial, el principio de precedencia de
la resolucién judicial #7*.

271 Se alude al cldsico trabajo de ANGEL GARRORENA MORALES, El lugar de la ley
en la Constitucion espafiola (Madrid, 1980), donde se indica que los reglamentos admi-
nistrativos que organizan los diferentes érganos deben verse precedidos por la ley, por la
que deben crearse y coordinarse, a tenor de lo dispuesto en el articulo 103.2 CE. A tal
principio lo denomina el autor principio de precedencia de la ley (pags. 57-58, y 103).



