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Tribuna

Los medios de investigacion relativos

a la entrada y registro, intervencion de libros,
papeles y documentos y registros informaticos,
en el Anteproyecto de la LECrim

El 18 de diciembre de 2024 el Pleno del Consejo General del Poder Judicial apro-
bo el Informe del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal.Esto supo-
ne la continuacién de su tramite, que habia estado paralizado durante bastante
tiempo. Ante la eventualidad de que su aprobacion esté mas o menos préxima,
parece oportuno ocuparse de algunos de sus aspectos, en tanto en cuanto, en
gran medida, su regulacion se proyecta sobre la materia tributaria. No hace falta
extenderse aqui sobre la incidencia que, en Ultima instancia, puede tener sobre
una futura — a medio plazo- reforma de la Ley General Tributaria en esta materia,
después de la reforma —cauta, en estas materias- realizada sobre la Ley 11/2021,
de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal y, asimis-
mo, sobre la abundante jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ,
de la que destacamos ahora, entre otras, las sentencias de su seccion 22, de 14 de
julio de 2021, rec. cas. 3895/2020, de 9 de junio de 2023 (2), rec. cas. 2086/2022,
rec. cas. 2525/2022, de 22 de julio de 2024, rec. cas. 2348/2023, de 16 de septiem-
bre de 2024, rec. cas. 4412/2022 y de su seccion 42, de 14 de junio de 20023, rec.
cas. 6104/2022, de 21 de marzo de 2024, rec. cas. 99/2023, de 2 de julio de 2024,
rec. cas. 5831/2023 y también, de su seccién 32, de 15 de junio de 2015, rec. cas.
1407/2014, de 17 de septiembre de 2018, rec. cas. 2922/2016, de 28 de febrero
de 20023, rec. cas. 7650/2021.

Nos guiamos, para dar cuenta de la proyectada regulacion, por el citado Informe
del Consejo General del Poder Judicial.

El Anteproyecto engloba, en su Titulo 1V, no solo la regulacion de la entrada y
registro y la intervencién de papeles y documentos, sino también los registros de
dispositivos de almacenamiento masivo, los registros remotos y las medidas de
aseguramientos, actualmente comprendidos en los articulos 588 sexies, septies y
octies LECrim, y sometidos a las disposiciones comunes de los articulos 588 bis
a) a 588 bis k), que, respectivamente, tratan de principios rectores, solicitud de
autorizacioén judicial, resolucion judicial, secreto, duracién, solicitud de proérroga,
control de la medida, afectacidn de terceras personas, utilizacion de la informa-
cién obtenida en un procedimiento distinto y descubrimientos casuales, cese de
la medida 'y destruccién de registros.
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Los medlios de investigacion relativos a la entrada y registro, intervencion de libros,
papeles y documentos y registros informaticos, en el Anteproyecto de la LECrim (Isaac Merino Jara)

Todos esos articulos fueron introducidos por el articulo Unico.13 de la Ley Organi-
ca 13/2015, de 5 de octubre, de modificacidn de la LCRIM para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecno-
I6gica, que entro6 en vigor el 6 de diciembre de 2015. Ello se tradujo en la inclusidon
de un nuevo capitulo, el IV, en la vigente LECrim,, titulado disposiciones comunes
a la interceptacién de las comunicaciones telefénicas y telematicas, la captacion
y grabaciéon de comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos
electrénicos, la utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacién y
captacion de la imagen, el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacion y los registros remotos sobre equipos informaticos, llenando el vacio
existente. Esa reforma comporta una exigente regulacién respecto del acceso al
contenido del registro de dispositivos informaticos de almacenamiento masivo.

La ordenacién sistematica de la regulacion de las entradas y registros obedece a
un esquema similar al de la regulacién vigente, contenido en el capitulo | (entrada
y registro en lugar cerrado) del Titulo VIII, articulos 545 a 572 de la vigente Ley
de Enjuiciamiento Criminal). Segun la Exposicidon de Motivos del Anteproyecto “se
distingue la entrada en el domicilio, sujeta a la garantia judicial constitucionalmen-
te establecida, de la entrada en lugares cerrados que no tienen tal cardcter.

Esta sequnda modalidad deberd ser autorizada por el Ministerio Fiscal en su calidad
de director de la investigacion. Se exceptua, sin embargo, la apertura de cajas de
seguridad, para las que también se exige autorizacién judicial en atencién a la es-
pecial expectativa de privacidad que puede albergar la persona que recurre a ellas,
que persigue justamente la exclusion total del acceso de terceros.

Queda también sujeta a autorizacién judicial la entrada en el domicilio de la per-
sona juridica. Se enuncia en este punto una definicion expresa de dicho domicilio
directamente tomada de la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 54/2015).
También se determinan las personas que, en tal supuesto de hecho, pueden consen-
tir la entrada. Si estas no prestan su consentimiento, serd necesaria la autorizacion
Jjudicial. La misma exigencia de autorizacion judicial se extiende a la entrada y
registro de la sede de los partidos politicos, sindicatos y medios de comunicacion,
asi como de los despachos u oficinas donde se desarrollen actividades respecto a las
cuales se reconozca el secreto profesional.

La prestacion de consentimiento es objeto de una regulacion precisa, que trata de
despejar cualquier atisbo de ambigliedad. Se ha de proporcionar al interesado una
informacioén suficiente acerca de los hechos investigados y la finalidad perseguida
con la diligencia, asi como de su derecho a oponerse a una entrada que no esté
Jjudicialmente autorizada. Se exige, ademds, que el consentimiento se otorgue siem-
pre de manera expresa y que se haga constar por escrito.

Con esta regulacion se evita que la persona afectada por el registro pueda resig-
narse a la entrada sin ser consciente de los derechos que le asisten, en la errénea
creencia de que, tratdndose de una actuacion verificada por agentes de la autori-
dad, no puede oponerse a su prdctica”.
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Los mediios de investigacion relativos a la entrada y registro, intervencion de libros,
papeles y documentos y registros informaticos, en el Anteproyecto de la LECrim (Isaac Merino Jara)

El Informe del Consejo de 18 de diciembre de 2014 sefiala, por lo que hace al
régimen juridico de la entrada y registro (Capitulo |, articulos 405-422) se fija en
la distincion entre la entrada y registro domiciliarios, y la entrada y registro en
otros lugares cerrados que no tengan tal consideracion, puesto que, mientras la
primera precisa la autorizacién judicial, la segunda necesita la autorizacion del
Ministerio Fiscal, segun establecen, respectivamente, los articulos 406 y 422, con-
templandose también que la apertura y registro de cajas de seguridad, igualmen-
te precisa autorizacién judicial, dada “la especial expectativa de privacidad que
puede albergar la persona que recurre a ellas, que persigue justamente la exclusion
total del acceso de terceros”.

Resalta que el Anteproyecto hace hincapié igualmente en la regulacion “precisa”
del consentimiento, para evitar cualquier ambigiiedad, de suerte que el articulo
410 dispone los requisitos de la informacion que deben prestarse y la necesi-
dad de que el consentimiento sea expreso y conste por escrito, exceptuandose
la entrada de agente encubierto, en relacién con el articulo 505.3). Despunta la
posibilidad de limitacién del consentimiento a determinados espacios o por de-
terminado tiempo (410.3). Asimismo, destaca el hecho de que, de ser varios los
moradores, la oposicién de cualquiera de ellos impide la entrada sin autorizacién
judicial (apartado 5) lo mismo que la existencia de un conflicto de intereses (apar-
tado 6) y subraya que todas esas disposiciones van en linea con la prohibicién de
someter a testigos o a investigados a preguntas sugestivas o capciosas (articulos
319y 669). Llama la atencion sobre la imprecisa referencia al consentimiento de
los menores de edad (apartado 4) poniendo de relieve que, si el menor de edad
es la persona investigada, la LECrim no es la norma procesal de aplicacion sino la
Ley Organica de Responsabilidad de los Menores; y si se trata de un menor mo-
rador, no investigado, debe entenderse que no puede prestar el consentimiento
de entrada por si mismo, salvo que se tratase de un menor emancipado.

A su juicio, con caracter general, la regulacién del Anteproyecto no difiere de
la establecida en la vigente LECrim, tanto en sus aspectos genéricos (fines, ti-
tulo habilitante) -definiéndose el concepto de domicilio de persona fisica y ju-
ridica, y realizandose algunas precisiones o ampliaciones como la exigencia de
que existan datos objetivos de la comision de un hecho delictivo (articulo 411)-
como en los relativos a su ejecucidn y desarrollo, que sufren las adaptaciones
precisas al nuevo modelo (articulo 414) e introducen precisiones positivas en aras
de una mayor seguridad juridica, como la determinacién del horario nocturno
(22.00h-07.00h, articulo 415.1). Destaca también la posibilidad de que el regis-
tro pueda documentarse mediante sistemas audiovisuales (articulo 420.2) lo que
es valorado positivamente por el Informe, habida cuenta de que coadyuva a la
comprobaciéon de una ejecucion y desarrollo conforme a los requisitos legales y
la autorizacion judicial.

Repara en que se contempla la notificacion al decano del colegio del profesional
respectivo en caso de registro domiciliario del despacho de abogados, procu-
radores o notarios, teniendo en cuenta en este Ultimo caso que la doctrina ju-
risprudencial entiende que, respecto a los despachos profesionales (abogados,
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Los medlios de investigacion relativos a la entrada y registro, intervencion de libros,
papeles y documentos y registros informaticos, en el Anteproyecto de la LECrim (Isaac Merino Jara)

médicos, etc.) se precisa autorizacién judicial para su registro, dada la naturaleza
de la actividad que en ellos se desarrolla y la eventualidad de que se busquen
datos o efectos reservados que puedan afectar a la intimidad y dmbito privado
de la persona.

Con respecto al tradicional registro de libros, papeles, efectos y documentos,
regulado ahora en capitulo Il del Titulo VIII, articulos 573 a 578 de la vigente LE-
Crim) se introduce una regulacion particularizada de las cartas personales, diarios
intimos y efectos equivalentes.

Ademas, pone de relieve el Informe, con respecto al régimen de intromisién en
ordenadores, instrumentos de comunicacion telefénica o telematica o dispositi-
vos de almacenamiento masivo de informacion electrénica o el acceso a reposi-
torios telematicos de datos, que la simple autorizacién del registro domiciliario
no habilita para acceder a estos dispositivos, o que se regula en el articulo 425
de forma mas explicita, sefialandose que “la simple incautacion de los mismos
practicada en el transcurso de la diligencia de registro domiciliario no legitima el
acceso a su contenido”; a lo que debe afadirse que su aprehension, fuera de un
registro, tampoco autoriza el acceso a los mismos (articulo 425.2) siendo, en este
caso, igualmente necesaria la autorizacién del juez de garantias, aunque se prevé
la posibilidad de autorizacién por el Ministerio Fiscal en casos de urgencia con
dacién de cuenta al juez para su revocacidon o confirmacién en 24 horas. En au-
sencia del consentimiento del titular, resulta necesaria la autorizacién del juez de
garantias, que fijara, ademas, el alcance del registro, determinando, en su caso, si
han de realizarse copias de los datos informaticos.

La regulacion es, en términos generales, coincidente con lo establecido en los
vigentes articulos 588 sexies a) y b), LECrim. (respectivamente, necesidad de mo-
tivacién individualizada y acceso a la informacion de dispositivos electrénicos in-
cautados fuera del domicilio del investigado) introducidos por la mencionada Ley
Organica 13/2015, de 5 de octubre que viene a recoger la jurisprudencia sobre el
asunto (vid. STS 311/2020, de 15 de junio, ECLI:ES:TS:2020:2160) exceptuandose
el hecho de que, para la actuacién urgente, la Policia Judicial precisa de la auto-
rizacion del Ministerio Fiscal (parrafo segundo del articulo 425.2) debiendo ser
revocada o confirmada la medida por el juez en el plazo de 24 horas. Se recoge
en el Informe que, coetaneamente, en los casos de urgencia en relacién con la
ampliacién del objeto del registro, también se elimina la actuaciéon autbnoma de
la Policia Judicial, que queda igualmente sometida a la autorizaciéon del Ministe-
rio Fiscal, el cual debera comunicarlo al juez para su revocacion [articulo 427, en
relacién con el vigente articulo 588 sexies ¢).3 (autorizacion judicial)] lo que exi-
gira de un correcto eficaz y rapido funcionamiento de la relacién funcional de la
Policia Judicial y el fiscal a fin de que este Ultimo esté inmediatamente al tanto de
la situacion y pueda adoptar sin retrasos la medida de ampliacién en los citados
casos de urgencia.

Repara en que los articulos 588 septies a), b) y ¢) LECrim (respectivamente, presu-
puestos y deber de colaboracién y duracién) se trasladan con algunas variaciones
al Capitulo IV del Titulo IV del anteproyecto (articulos 429 a 432). En primer lugar,
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su reubicacion sistematica tiene, como consecuencia, que no se encuentren so-
metidos a las disposiciones comunes (345 a 353), lo que puede provocar ciertos
vacios en la regulacion, suplidos en ciertos aspectos, como ladeterminacion, en el
articulo 430.2, de la tramitacién en pieza separada y secreta, proponiendo una re-
gulacién mas pormenorizada que incluyera aquellos aspectos actualmente con-
templados en las disposiciones comunes [588 bis a) y siguientes LECrim].Se fija
en que en el articulo 430.1 b) del Anteproyecto se establece la obligatoriedad de
que, en la resolucién judicial autorizando la medida, conste el software mediante
el cual se ejecutarad la misma, previsién que estd también actualmente vigente
(articulo 588 septies a 2.b LECrim) no obstante lo cual, pone de manifiesto que, a
su juicio, su efecto puede resultar pernicioso y conllevar un alto coste tanto eco-
némico como en términos de efectividad, toda vez que la revelacion del software
empleado, implica la necesidad de desarrollar nuevos programas e instrumentos
informaticos, no conocidos, para afrontar con eficacia futuras investigaciones pe-
nales.

Las medidas de aseguramiento actualmente reguladas en el articulo 588 octies
(orden de conservaciéon de datos) LECrim. se recogen en el Capitulo V (articulos
433 a 435). La Unica modificacién que se produce, como se sefiala en el Informe,
es la relativa a limitar a legitimacion del requerimiento de conservacion de datos
al Ministerio Fiscal.

Téngase presente siempre que en la interpretacidn de estas materias resulta clave
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Fundamentales, véase ltal-
gomme Pneumatici S.R.L. y otros v. Italia, n® 3661/18 y otras 12, § 148 y 149, de
11 6 de febrero julio de 2025).

En dichos apartados se declara:

“148. En primer lugar, el marco juridico nacional, en su caso mediante las directrices
de practica administrativa pertinentes, debe indicar claramente las circunstancias y las
condiciones en las que las autoridades nacionales estan autorizadas a acceder a los
locales y a realizar auditorias y controles fiscales in situ de los locales comerciales y de
los locales utilizados para actividades profesionales (véase el apartado 97 supra). No
obstante, el rigor de los criterios impuestos por la ley puede tener en cuenta que, en el
contexto fiscal, las consideraciones de eficacia pueden justificar poderes relativamente
amplios en las fases iniciales del procedimiento tributario (véase el apartado 99 supra).
Sin embargo, el marco juridico interno deberia imponer a las autoridades nacionales
la obligacién de motivar y, en consecuencia, justificar la medida en cuestién a la luz de
dichos criterios (véase el apartado 113 supra). Aunque, en materia fiscal, los controles
e inspecciones pueden ir mas allad de la mera inspeccion de las cuentas obligatorias
(véase el apartado 118 supra), deben establecerse salvaguardias para evitar el acce-
so indiscriminado o, al menos, la retencién y el uso de documentos y elementos no
relacionados con el objeto de la medida en cuestion, sin perjuicio del ejercicio de la
facultad de las autoridades de incoar procedimientos administrativos separados o, en
su caso, procedimientos penales (véanse los apartados 98 y 119-120 supra). En caso de
que la legislacién nacional no distinga entre las auditorias o inspecciones anunciadas o
planificadas con antelacidn y las auditorias o inspecciones de las que el contribuyente
no ha sido informado previamente (véase Rustamkhanli, antes citada, § 21), el contri-
buyente, a méas tardar en el momento del inicio de la auditoria, debe tener derecho a
ser informado de las razones que justifican la auditoria y de su alcance, de su derecho
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a ser asistido por un profesional y de las consecuencias de negarse a permitir la audi-
toria. Lo anterior se entiende sin perjuicio de la facultad de las autoridades de acceder
a los datos relativos al contribuyente que se hayan obtenido legalmente mediante el
acceso a bases de datos fiscales, bancarias y financieras, y la cooperaciéon con otras

autoridades, incluso con caracter transfronterizo.

149. En segundo lugar, el marco juridico interno debe prever claramente un control ju-
dicial efectivo de una medida impugnada y, en particular, una revision del cumplimien-
to por parte de las autoridades nacionales de los criterios y restricciones relativos a las
condiciones que justifican esa medida y su alcance (véase el apartado 101 supra). El
Tribunal de Justicia, tras tomar nota de las diversas limitaciones a la competencia de los
tribunales tributarios y civiles (véanse los apartados 127130 y 133134 supra), considera
que la existencia y disponibilidad de tales vias de recurso no deben estar supeditadas
a que una medida haya dado lugar a la emision de una liquidacién tributaria (véase el
apartado 128 supra), ni deben estar disponibles Unicamente cuando haya concluido
el procedimiento de liquidacién tributaria (véase el apartado 129 supra). Si un contri-
buyente cree que las personas que llevan a cabo una auditoria no estan actuando de
acuerdo con la ley -una posibilidad a la que ya se alude en el articulo 13 de la Ley n.°
212/2000- deberia existir algin tipo de revision intermedia y vinculante simplificada

antes de que finalice la auditoria”.

Isaac Merino Jara

Director

Nueva Fiscalidad « Nimero 4 « Octubre-Diciembre 2024 « ISSN: 1696-0173 « DOI: 10.14679/3910 « Paginas 11-16



1
- - A St
- —— |'| e ..AJT—:H_'..-J
-
e e N e
- SO Dl s

B R R el o e .
- ™ 0 —

g T _‘;"-fﬁ-.-'a.'.-nlll —;...-—h._".:‘. lﬂ- .=

o= i
: rm—— e e R L (= S S
a— . LR






