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Abstract

El derecho fundamental de inviolabilidad del hogar no es absoluto. Sus limitaciones se
encuentran expresamente consagradas en la Constitucion y las leyes. Una de ellas es la
diligencia de entrada y registro en lugar cerrado regulada por el art. 205 CPP, consistente en
una actividad de investigacion cuya procedencia exige que el imputado o los medios de

comprobacién del hecho punible investigado se encuentren en un determinado lugar.

Pese a que la regla general es la orden judicial previa a la practica de esta diligencia, existen
casos en que la entrada y registro es precedida de la autorizacion o consentimiento de entrada
del duefio o encargado del lugar cerrado. La legitimidad de esta autorizacion exige considerar
aspectos sustantivos y procesales que son particularmente delicados cuando proviene del duefio
o encargado que no tiene la calidad de imputado. En esta tesis se analizan tales aspectos, cuya
debida consideracion es indispensable a los fines de determinar la licitud o ilicitud de las

evidencias obtenidas con motivo de la referida diligencia.

Derecho fundamental — inviolabilidad del hogar— entrada y registro — lugar cerrado —

propietario o encargado
INTRODUCCION

“El hombre mds pobre desafia en su recinto a todas las fuerzas de la Corona; su chimenea
puede estar fria, su tejado puede temblar, el viento puede soplar entre las puertas

desencajadas, la tormenta puede entrar, pero el Rey de Inglaterra no”
Discurso pronunciado ante el Parlamento britanico, Lord Chatham en 1764.

En esta tesis de magister se estudia la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado
en relaciéon con el derecho fundamental de inviolabilidad del hogar, y mas particularmente
legitimidad de la entrada y registro cuando es autorizada o consentida por el propietario o

encargado del lugar cerrado que no posee la calidad de imputado en un procedimiento penal.

La regulacién contenida en el Cédigo Procesal Penal sobre esta materia (articulos 205 y
siguientes), contempla requisitos formales en cuanto a la practica de la diligencia, sin referirse a

los presupuestos o exigencias de fondo acerca de la autorizacion que debe dar el duefio o



encargado del lugar. Esto conduce a un control judicial meramente formal, lo que cabe
cuestionar desde la perspectiva del derecho fundamental ya citado. La doctrina y la
jurisprudencia han omitido analizar este punto, circunscribiendo el examen de la cuestion a
aspectos de forma y no sustantivos. No es lo que ocurre en otros paises, como Estados Unidos
de Norteamérica y Espafia, donde existe especial preocupacién por controlar exigencias de

ambos tipos en esta diligencia de investigacion penal.

En este trabajo se ha estudiado la normativa chilena en comparacion con el Derecho de
Estados Unidos de Norteamérica y Espafia, considerando los dos &mbitos de control
mencionados antes, que en nuestro parecer es indispensable evaluar a fin de determinar la
legitimidad o ilegitimidad de esta diligencia. Se ha optado por revisar estos dos ordenamientos
juridicos, primero, por la presencia de un estudio de la dimension o exigencia sustantiva de la
diligencia de entrada y registro; segundo, por la similitud que presenta la normativa que la
regula; tercero, por la semejanza existente con relacion al contenido de los derechos
fundamentales de inviolabilidad del hogar y vida privada, y a la manera como éstos se vinculan

con la diligencia sefialada.

La tesis esta dividida en tres capitulos. En el primero se estudia la inviolabilidad del
hogar como derecho reconocido constitucionalmente, su historia, fundamento y contenido. En
el capitulo segundo se analiza la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado, distinguiendo
tres hipotesis: la diligencia practicada previa orden judicial, la realizada con la autorizacién o
consentimiento del duefio o encargado del lugar, y el caso de flagrancia. En el tercer capitulo se
examina la diligencia de entrada y registro realizada con el consentimiento o autorizacién del
duefio o encargado del lugar, distinguiendo dos situaciones: cuando el duefio o encargado tiene
la calidad de imputado penal, y cuando no posee dicha calidad, pasando revista por los casos
que en nuestro concepto admiten mayores cuestionamientos, distinguiendo casos en los que la
autorizacién puede ser considerada vélida y, por ende, la diligencia cabe calificarla como
legitima (conyuges o convivientes de hecho; hijos menores de edad imputados), y dos hipotesis

en las que esa autorizacion y diligencia carecen de valor (domicilios compartidos; hijos

mayores de edad).

Viiia del Mar, septiembre de 2018.



CAPITULO I. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE INVIOLABILIDAD DEL HOGAR

1, Nociones generales

La inviolabilidad del hogar es un derecho fundamental garantizado en el articulo 19
ntmero 5 de nuestra Constitucion Politica, cuyo texto dispone lo siguiente: “La Constitucion
asegura a todas las personas: La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion
privada. El hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados

interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley”.

A través de la inviolabilidad del hogar se protege el lugar donde la persona desarrolla su
vida privada. La nocién de hogar del texto constitucional posee sus propias caracteristicas que
la diferencian del domicilio civil. Segin se consigné en las Actas de la Comisién de Estudios
de la nueva Constitucion (Comisién Ortizar), el hogar debe tratarse de un lugar cerrado vy,
ademas, en él se debe desarrollar vida privada. El criterio esencial para calificar como hogar a
un determinado lugar cerrado, es que sirva efectivamente como domicilio, aunque su uso sea
ocasional. De esta manera, lo que se protege en definitiva no es el espacio fisico; no es el lugar
cerrado en si, sino el espacio donde se ubican y desarrollan las personas, una extension de ellas
y su vida privada'. Por ello, para entender a cabalidad cual es el contenido del derecho a la
inviolabilidad del hogar es necesario, en forma previa, delimitar a qué nos referimos cuando
hablamos de inviolabilidad del hogar y la relacion juridica que existe entre el titular de este
derecho fundamental y el lugar que constitucionalmente se considera hogar. En otras palabras,
se trata de establecer los elementos que conforman tal derecho fundamental, a saber: a qué tipo

de hogar nos referimos; quién ostenta la titularidad del derecho y, cudl es la proteccion del

' Por ejemplo, las sentencias dicadas por la Excma. Corte Suprema en causas rol N°18458-2016 y N° 18481-2016,
ambas de fecha de 1 de junio de 2016, que rechazan los recursos de proteccion interpuestos por vecinos de las
comunas de Las Condes y Vitacura, en contra de ambas municipalidades, a partir del empleo de globos
aerostaticos de vigilancia para la seguridad de la comuna. En sintesis, y en lo que importa, nuestro Maximo
Tribunal fue de la tesis que, mientras tales globos aerostaticos operen en lugares publicos (como plazas, calles,
recintos comerciales), no estan conculcando el derecho a la inviolabilidad del hogar porque no hay intromisién en
la vida privada de los vecinos de tales comunas. En este mismo sentido, tengamos presente las recomendaciones
del Consejo para la Transparencia, en su oficio N° 2309 de 6 de marzo del afio 2017, respecto a la instalacion de
dispositivos de video vigilancia por parte de las municipalidades (lugares pablicos).



derecho fundamental, todo ello en contraste con los casos y supuestos bajo los cuales se

permite limitar esta proteccién constitucional a la luz del Cédigo Procesal Penal.

2 Algunos antecedentes historicos

Para comprender el sentido y alcance de este derecho fundamental resulta conveniente
citar algunos antecedentes histéricos en los que se expresan los elementos sefialados
precedentemente, en especial en cuanto ‘a la vinculacion entre el domicilio, el hogar y el

desarrollo de la vida privada de las personas.

La proteccién del hogar data del Derecho Romano, pudiendo afirmarse que la
configuracién del término “domicilium” tuvo lugar a partir de la primera mitad del siglo II a.C.
(Huguet, 2012: p. 143). En los fueros medievales espafioles esta proteccion estaba sustentada
principalmente en el derecho de propiedad (Hinojosa Segovia, 1996: p.19)%. En las leyes
contenidas en las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio (Partida Sexta), se protegia el hogar
contra todo el que entrara por fuerza en la casa. El texto medieval més importante, por su
influencia posterior en el entendimiento actual del derecho fundamental en estudio, es la Carta
Magna Inglesa otorgada por el Rey Juan Sin Tierra (afio 1215), que en su numeral 39 establece
que “ningin hombre libre serd arrestado, o detenido en prisiéon o desposeido de sus bienes,
proscrito o desterrado, o molestado de alguna manera; y no dispondremos sobre €l ni lo
pondremos en prision, sino por el juicio legal de sus pares, o por la ley del pais” (Pacheco,
2000: p.39). Luego, en los textos legales ingleses del siglo XVII, en la Petition of Rights de
1628 y en el Bill of Rights de 1688, aparece la inviolabilidad del hogar como una derivacion de
la libertad y seguridad personal, en cuanto instrumento para evitar detenciones arbitrarias.
(Espin Templado, 1991: p.40).

En la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, de 12 de junio de 1776, se
recoge el derecho a la inviolabilidad del hogar (articulo 10), también vinculado a la libertad y
seguridad personal, de tal forma que se prohibe a los jueces dictar autos de registros o de

detencion de sospechosos si no existen pruebas’.

? El Fuero de Tudela del afio 1119, sefiala sobre el particular: “y no entre ningun cristiano en casa de moro ni en el
huerto por la fuerza”.

* El articulo 10 expresa como parte de tal Declaracion: “que los autos judiciales generales en los que se mande a
un funcionario o alguacil de hogares sospechosos, sin pruebas de un hecho cometido, o la detencion de una



La inviolabilidad del hogar se incorpora en textos normativos decimonénicos, vinculada
al derecho a la privacidad o intimidad y como una proyeccion de este ultimo (Desantes, 1992:
p.268; Cafferata Nores, 2000: p.86). Asi lo vemos, por ejemplo, en la cuarta enmienda de la

Constitucién Norteamericana de 1789* y en la Constitucion Francesa de 1791°.

El articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, expresa
respecto al derecho a la inviolabilidad del hogar: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o
ataques”. A su turno, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, reitera, en la misma linea, que “nadie seré objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacién. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o

€so0s ataques”s.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre o Pacto de Bogota de
1948, en su articulo 9 hace referencia al derecho de toda persona a la inviolabilidad de su
domicilio (Lépez, 2004: p. 110). Por su lado, el articulo 11 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969 sefiala que “nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”. Sobre el
particular cabe apuntar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado

sobre el sentido y alcance de este derecho, pudiendo destacarse la sentencia de 1 de julio de

persona o personas sin identificarlas claramente por sus nombres, o cuyo delito no se especifique claramente y no
se demuestre con pruebas, son crueles y opresores y no deben ser concedidos”.

“The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches
and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause, supported by oath or
affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized’. No
obstante, la Constitucién de EE.UU., data del afio 1789 al igual que sus primeras diez enmiendas conocidas
comunmente como Bill of Rights, éstas entraron en vigor dos afios después en 1791.

* “La Constitucién garantiza, como derechos naturales y civiles, la inviolabilidad de las propiedades, o la justa y
previa indemnizacion de las que por necesidad publica, legalmente verificada, se exija su sacrificio. Los bienes
destinados a los actos de culto y a cualquier servicio de utilidad publica pertenecen a la nacién y estan en todo
momento a su disposicion”.

% El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, adopté la Observacion general N° 16 (32° periodo de
sesiones, afio 1988) sobre el alcance del derecho a Ja intimidad y la misién de los Estados Parte.



2006 dictada en el caso “Masacres de Ituango vs. Colombia” en la que se reconocié una

indisoluble relacion entre el domicilio (hogar) de las personas y su privacidad’.

En Chile, el origen de la proteccion constitucional del hogar se remonta al Reglamento
Constitucional Provisorio del afio 1812, que en su articulo I numeral X VI, consagra el “derecho
que los ciudadanos tienen a la seguridad de sus personas, casas, efectos y papeles”, agregando
los requisitos para que se practique una diligencia de entrada y registro basada en la causa
probable, juramento oficial y designacién precisa del lugar o cosa a examinar, positivando por
primera vez el derecho a la inviolabilidad del hogar en la normativa chilena (Aldunate, 2008:

p.290). La idea anterior se reitera en las Constituciones Politicas de los afios 1822 y 1828.

La Constitucion de 1833, a su vez, recoge el derecho a la inviolabilidad del hogar en su
articulo 146, manteniendo el mismo contenido de las anteriores constituciones, en materia de
resguardo a la inviolabilidad del hogar, precisando los requisitos para ser objeto de alguna
diligencia policial. En igual sentido, la Constituciéon de 1925 resguarda el citado derecho
fundamental en su articulo 10 numero 12. La Constitucion Politica de la Republica de 1980
reconoce este derecho en su articulo 19 nimero 5, bajo los términos expuestos al inicio de este

capitulo.

3. Fundamento de este derecho

La inviolabilidad del hogar protege un 4mbito fisico y su fundamento es el derecho a la
vida privada, intimidad o privacidad, derivado de la dignidad humana (Corral, 2000: p.23). El
derecho a la inviolabilidad del hogar reconoce a su titular un poder de control sobre waw

ambito fisico, que lo autoriza a excluir a terceros.

Si bien es posible encontrar distintas explicaciones sobre el fundamento de este derecho,
que algunos vinculan con el derecho de propiedad, otros con la dignidad de las personas y otros
con la libertad individual (Cea, 2004: p. 178), lo cierto es que en la actualidad buena parte de la

doctrina sostiene que el bien juridico protegido es la vida privada de las personas (Corral, 2001:

" En el considerando 194 del fallo se expresa que “la Corte considera que el ambito de la privacidad se caracteriza
por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad publica. En este sentido, el domicilio y la vida privada se encuentran intrinsecamente ligados, ya que el
domicilio se convierte en un espacio en el cual se puede desarrollar libremente la vida privada.



p. 7; Etcheberry, 1999: p. 251; Bascufidn, 1996: Diario El Mercurio). En la misma linea,
nuestra Corte Suprema ha sostenido que la inviolabilidad del hogar se vincula “con el inciso
primero del articulo 1 de la Carta Politica, que declara que las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos; dignidad que comprende el derecho a la intimidad, que en la esfera
material estd radicado en el hogar, entendido como cualquier espacio fisico en el que se
despliega el 4mbito de privacidad de las personas [...] Asi se vincula dignidad, privacidad,
intimidad y hogar, que es el contenido material que se resguarda con este derecho

fundamental’®,

Cabe sefialar que el vocablo utilizado por el constituyente en el derecho reconocido en
el articulo 19 n°® 4 de nuestra Constitucidn, intimamente relacionada con la inviolabilidad del
hogar, es el de “vida privada” y no el de “privacidad” (privacy), anglicismo ajeno a nuestro
lenguaje, pese a ser utilizado en diversas leyes (por ejemplo, Ley Organica Constitucional n°
18.700, sobre Votaciones Populares y Escrutinios arts. 53 y 59). Se estimd por los integrantes
de la Comision Orttizar que el concepto “vida privada” se encontraba més desarrollado en el
lenguaje comtn y que habia un reconocimiento por parte de la colectividad de que lo que se
respeta es la vida privada y que “privacidad” era un término menos conocido, extrafio a nuestro
lenguaje. En esta Comision, ademads, se sostuvo que “vida privada” debe entenderse un bien
juridico digno de proteccién cuyo contenido debe ser delimitado por la jurisprudencia (sesion
N°129). Asi pues, desde nuestra perspectiva y en coincidencia con la doctrina antes referida, el
fundamento del derecho a la inviolabilidad del hogar es la vida privada de las personas, lo que
encuentra su origen en el llamado “right to privacy or to be let alone doctrine”, que sostiene

que la persona no deba soportar intromisiones en su vida personal (Warren, Brandeis, 1890: p.

1).

En la doctrina nacional se ha definido la vida privada como “aquellos fenomenos,
comportamientos, datos y situaciones de una persona que normalmente estdn sustraidos del
conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento de éstos puede turbarla, normalmente por
afectar su pudor o su recato, a menos que esa misma persona asienta a ese conocimiento”
(Novoa, 1979: p. 49-50). En la jurisprudencia, a propdsito del denominado “caso Martorell”, la

Corte de Apelaciones de Santiago, en el afio 1993, resolvié que se viola la vida privada y se

¥ SCS Rol N° 5322-2012 de fecha 30 de agosto de 2012.



originan las sanciones que establezca la ley, cuando existe una “intrusién indebida y maliciosa
en asuntos, comunicaciones o recintos intimos que el titular del bien juridico protegido no
desea que sean conocidos por terceros sin su consentimiento, se cause o no con tal motivo

ny N 9
sufrimiento o dafio al afectado™”.

Sin perjuicio de lo dicho, cabe sefialar que la doctrina formula algunos matices en torno
a los conceptos de vida privada, privacidad e intimidad, matices que sin embargo no inciden
mayormente en nuestro tema de estudio. A modo referencial, podemos citar la opinién de
Nogueira quien expresa que privacidad y vida privada son equivalentes, pero difieren de la
intimidad, pues ésta seria algo mas profundo que la vida privada, consistente en un ambito
reservado por su titular que no desea revelar a los demds, acercandola a la idea de secreto
(2008: p.66). Cea, por su parte, también distingue entre vida privada e intimidad, haciendo
referencia a una mayor profundidad en la esfera de la intimidad respecto a la de la vida privada,
siguiendo la doctrina alemana que concibe tres esferas: una mas amplia o privada en sentido
estricto (Privatsphdre) que abarca los comportamientos, noticias y expresiones que el individuo
desea que no lleguen al conocimiento publico; la segunda, confidencial (Vertrauensphdre), que
abarca los hechos que un individuo comunica a otro de confianza, como correspondencia y
fotografias y, la tercera, secreta (Geheimsphdire), referida a cualquier informacion de caracter
reservado o intimo han de quedar inaccesibles a todos las demas individuos (1998: p. 33). Otros
autores abordan la vida privada desde la perspectiva de la informacién, distinguiendo entre vida
publica y vida privada (se usa el concepto privacidad), precisando que es privado aquello que
ocurre en lugares no destinados al acceso publico: “lo privado es lo que carece de interés real
para el publico” (Vivanco, 2006: p.343). Otra doctrina postula que en nuestro pais no se efectiia
distincion entre la palabra vida privada e intimidad (Novoa, 1989: p. 6.), lo que usaremos como
referente para nuestro andlisis con miras a buscar equilibrar manera adecuada la proteccién del

derecho fundamental con la legitimidad de la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado.

? SCA Rol N° 983-1993 de fecha 31 de mayo de 1993, confirmada por SCS Rol N° 21053 en junio del mismo afio.



4. Contenido del derecho de inviolabilidad del hogar

4.1. Situacion en el derecho chileno

La doctrina privatista mas que definir al hogar se refiere al domicilio como un atributo
de la personalidad, que es entendido como el asiento juridico de una persona para el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones (Ducci, 2000: p. 135). Supone un
vinculo de derecho permanente y constante expresado en una relacion fija entre una persona y

un lugar determinado (Beudant, 1936: p. 303).

El Cédigo Civil en su articulo 59 indica que “el domicilio consiste en la residencia,
acompaiiada, real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella”, distinguiendo de este
modo un elemento material u objetivo — la residencia, perceptible por los sentidos — y otro
volitivo o subjetivo — el 4nimo o la intencién de permanecer en el lugar y no solo una estancia
temporal—, seglin se ha estudiado tradicionalmente por la doctrina iusprivatista. (Alessandri,
2005: p. 453). Sin embargo, este concepto no se aviene con el ambito de proteccién del derecho
fundamental de la inviolabilidad del hogar del articulo 19 n° 5 de nuestra Constitucion Politica,
en el que lo relevante, segiin hemos expuesto antes, es la proteccion de la esfera de intimidad
de una persona en un determinado lugar. El concepto hogar de la norma constitucional mas se
asemeja al de “morada” del derecho penal, que presenta un sentido amplio como el que

estudiamos'®.

Ahora bien, en las actas de la Comisién de Estudios para una Nueva Constitucion,
sesion 129, se dejé constancia que los conceptos de domicilio y hogar son sinénimos,

utilizandose en definitiva este ltimo vocablo en el texto constitucional (Cea, 2004: p. 195)"".

' EI concepto de hogar que contempla el derecho fundamental del articulo 19 n® 5 de la Constitucién Politica, se
asemeja al de “morada” utilizado en materia penal (articulo 144 del Codigo Penal, bajo el titulo “De los crimenes
y simples delitos que afectan los derechos garantizados por la Constitucion™). La doctrina afirma que la expresion
morada es mas amplia, incluyendo a todo lugar cerrado destinado al desenvolvimiento de la actividad propia de su
morador, con la intencién de excluir a terceros, por precaria que sea la construccion, no contando como requisito la
habitualidad de la ocupaci6n del lugar cerrado, bastando con la permanencia o habitacion meramente accidental,
como el caso de los huéspedes en una habitacién de hotel (Politoff, Matus, Ramirez, 2006: p.227). En definitiva, a
la nocién morada corresponde otorgarle un significado comprensivo tanto del lugar donde mora una persona,
como de todos aquellos recintos delimitados en que desarrolla o ejerce una actividad e impone ciertas restricciones
fln cuanto a su ingreso (Garrido Montt, 2004, p: 424)

Silva Bascufian indica que le parece claro que la palabra “hogar”, en su acepcion del Diccionario, equivale a
“domicilio”, no sélo a casa-habitacién.



Asi, “la expresion hogar en el derecho constitucional chileno equivale a recinto privado,
abarcando la vivienda de la familia, permanente u ocasional, las oficinas, los hoteles y toda
edificacién por predio que no tenga el cardcter de abierto al acceso publico™ (Evans, 1986:p.
176). En otras palabras, el derecho fundamental abarca todo lugar cerrado en que una persona
desarrolla su vida privada, estando facultado su titular a negar el acceso a un tercero, quien sélo

podré ingresar a aquel lugar, previo consentimiento.

Como adelantamos, la doctrina expresa que la proteccion a la inviolabilidad del hogar
no deriva del derecho de propiedad que se pueda tener sobre el lugar, sino de la circunstancia
de tratarse de un sitio que sirve de vivienda o lugar de trabajo a las personas (Corral, 2001:
p-10; Meins, 2000: p. 5)'2. Fue Silva Bascufian, en la sesién 129, quien destacé la relacién
existente entre la proteccion de la vida privada y la inviolabilidad del hogar, proponiendo que
ambos derechos constituyeran una sola entidad: “en consecuencia, lo que pretende este
precepto es colocar, en una sola forma, no solo dos garantias, la inviolabilidad del hogar y de la
correspondencia, sino también la afirmacion genérica —que puede tener enormes consecuencias
en el orden juridico— de todo lo relativo al santuario intimo de la persona, como son el respeto a
su propia intimidad, a su propio honor”. Del mismo modo, la Comisiéon Ortizar estimé
inicialmente que ambos derechos, reconocidos los numerales 4° y 5° de lo que hoy es el
articulo 19° de la Carta Fundamental, debian ser considerados en forma conjunta, bajo un solo
numero, reuniéndose en tales derechos la proteccion que la Constitucion otorga actualmente a
la vida privada, que en palabras del comisionado Sr. Guzman “envuelve el ambito de una zona
de la vida de la persona que debe quedar precisamente excluida de la noticia o invasion
externa”. Sin embargo, finalmente prevalecié una consideracion separada de la proteccion de la
vida privada y de la inviolabilidad del hogar, pues "la inviolabilidad del hogar y de la
correspondencia son protecciones de orden concreto que se materializan en cosas tangibles,
mientras que la intimidad mas se asocia a una cuestion etérea, incluso mas importante que la
anterior, y que se asocia a su tranquilidad y a la de la familia y su honra” (Evans, 1986, p: 178).
Con miras a brindar una proteccion diferenciada estos derechos se encuentran tratados en dos

preceptos, aunque la relacion entre ambos es evidente y bastante marcada, al punto que en un

12 . ; ’ o ek : . A g
Aunque Jaime Guzman, en la misma sesién 129, manifest6 que ciertos lugares, por ejemplo: recintos privados
de una empresa o similar, si son protegidos de acuerdo al derecho de propiedad.



comienzo fueron tratados como un solo derecho, en forma similar a la existente en algunas de

las normas internacionales que revisamos.

A prop6sito de esto ultimo, nuestros autores han expresado que el concepto de hogar
empleado en el texto constitucional es amplio, en virtud de una interpretaciéon armoénica de los
citados numerales 4° y 5° del articulo 19, sin que requiera una relaciéon de dominio entre el
titular del derecho a la inviolabilidad del hogar y el lugar fisico sobre el cual recae el derecho,
pudiendo operar el vinculo juridico por cualquier motivo y titulo (Silva Bascufian, 2006: p.
201). Evans destaca esta idea, al indicar que el titular del derecho a la inviolabilidad de hogar
puede ser duefio, poseedor o mero tenedor del inmueble para gozar de la proteccion

constitucional del articulo 19 n° 5 de la Carta Fundamental (2006: p.41).

Del sentido que tiene este derecho es conveniente tener presente lo sefialado por los
articulos 205 y 206 del Cédigo Procesal Penal, donde a proposito de la diligencia de entrada y
registro contempla a todo lugar cerrado como merecedor de la proteccion. Al respecto y sin
perjuicio de lo que diremos enseguida, cabe citar la doctrina espafiola en la que se ha admitido
el otorgamiento de tutela a lugares cerrados que no cumplan los requisitos de habitabilidad,
reconociendo la relacién entre hogar y actividad lucrativa, especialmente cuando las personas
juridicas son los titulares de los recintos cerrados donde debe realizarse la diligencia de entrada

y registro (Queralt, 1990: p.46).

En cuanto a los lugares de libre acceso publico — regulados en el articulo 204 de nuestro
Cédigo Procesal Penal — el Congreso Nacional considerd, para el caso de los lugares ptblicos
que se encuentren momentaneamente cerrados, como los parques municipales y los estadios,
asi como de los lugares publicos cuyo acceso esta reservado, “que la norma apunta a que el
lugar de que se trate, independientemente de que sea publico o privado, si estd cerrado, no

puede ser objeto de entrada y registro sin requerir previamente autorizacién judicial” (Historia
de la Ley. CPP: p. 1397).

Puede decirse que el legislador procesal penal ha optado por una nocién amplia para

efectos de brindar proteccion a lugares cerrados.



4.2. Situacién en el derecho espaiol

En Espafia la norma constitucional es similar a la chilena en cuanto al derecho de
inviolabilidad del hogar, aunque en el texto espafiol se emplea en término “domicilio” para
estos fines. El articulo 18.2 de la Constitucion de 1978 sefiala lo siguiente: “El domicilio es
inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en €l sin consentimiento del titular o
resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito”. En palabras de Lucas Verdu (1979: p.
670) la inviolabilidad significa la imposibilidad juridica de entrar en el domicilio sin el
consentimiento de su titular o de practicar una diligencia de entrada y registro al margen de las

formalidades legalmente establecidas’.

La jurisprudencia ha vinculado el concepto de domicilio -para efectos constitucionales-a
la nocién de morada y a la posibilidad que la persona que en €l se encuentre ejerza sus derechos
excluyendo la intromision de terceros (Benavente, 2010: p.295) Asi, el Tribunal Constitucional
Espafiol, ya en su sentencia STC 22/1984 de 17 de febrero de 1984 expresdé que el concepto
constitucional de domicilio es mas amplio que el concepto juridico del derecho privado,
entendiéndolo como “aquel espacio en el cual un individuo vive sin estar sujeto necesariamente
a los usos y convenciones sociales, y ejerce su libertad mas intima”. En este mismo sentido, la
sentencia expresa que “la nocién de domicilio amparada por el art. 18.2 CE no se refiere de un
modo exclusivo al lugar de residencia habitual, al establecimiento permanente y definitivo de
las personas, sino a todo lugar cerrado en el que se desarrolle de un modo u otro una actividad
privada, con animo de exclusion de terceros; tutelandose, en definitiva, cualquier espacio fisico
en el que se despliegue el dmbito de privacidad de las personas, con independencia de que
tenga caricter habitual, permanente o estable, o por el contrario transitorio, temporal o

accidental”.

B Por la pertinencia, citamos la sentencia C-024/94, de 27 de enero de 1994, de la Corte Constitucional de
Colombia, en la que la se sostiene que “por inviolabilidad de domicilio se entiende en general el respeto a la casa
de habitacién de las personas, lo cual muestra que el concepto de domicilio a nivel constitucional no corresponde a
su acepcion en el derecho civil. En efecto, la definicién constitucional de domicilio excede la nocién civilista y
comprende, ademds de los lugares de habitacién, todos aquellos espacios cerrados, en donde las personas
desarrollan de manera mas inmediata su intimidad y su personalidad mediante el libre ejercicio de su libertad. La
defensa de la inviolabilidad del domicilio protege asi més que a un espacio fisico en si mismo al individuo en su
seguridad, libertad e intimidad”. Tal idea se reitera en las sentencias T-061/96 y C-505/99 del mismo Tribunal.



Como se aprecia, el bien juridico amparado por la Constituciéon es amplio, y su
interpretacion se debe realizar en conexion al derecho a la privacidad y proteccion de la libertad
intima y familiar, segtn el articulo 18.2 (Gémez Colomer, 1993: p.47). El Tribunal Supremo
Espafiol siguiendo la linea de lo resuelto por el Tribunal Constitucional del mismo pais, ha
considerado “domicilio”, ademés del lugar cerrado donde las personas habitualmente viven,
recintos tales como la segunda vivienda o casa de veraneo (STS 19 de enero de 1995); las
media aguas, esto es, “los lugares cerrados donde se vive, por modesta o sencilla que sea la
morada”, o viviendas de anédloga significacion; las pensiones como domicilio de ocupacién
temporal o accidental (STS 8 de julio de 1994), en relacion con lo cual se sostiene que “otro
razonamiento llevaria al absurdo de desproteger penalmente a aquellas personas que, por las
razones que fueren, tuvieren su cobijo familiar en lugares méds o menos transitorios, pobres,
pequefios o bien unidos o asociados a otras dependencias de un edificio; las oficinas o

despachos de los abogados™ (STS 27 de junio de 1994)",

Por las razones expuestas, no constituyen domicilio, segiin el mismo Tribunal Supremo
Espaiiol, entre otros, los lugares destinados a guardar objetos o depdsitos como los garajes o
almacenes (STS de 27 abril de 1995); la casa abandonada (STS de 31 de enero de 1995); el
hostal donde se alquilan las habitaciones por horas (STS de 28 de enero de 1995); los
ascensores y elementos comunes (STS de 30 de abril de 1996); las celdas que los internos
ocupan dentro del establecimiento carcelario, precisamente por la ausencia de voluntariedad en

la ocupacién (STS de 11 de octubre de 1994).

Es dable concluir que el elemento comtn para describir tales lugares radica en la
ausencia de vida privada. Por otro lado, los locales comerciales, como bares, pubs, restaurantes,
tiendas, almacenes y establecimientos analogos (STS de 19 de junio de 1992, 21 de febrero de
1994 y 16 de septiembre de 1993), tampoco constituyen domicilio mientras se encuentren

abiertos al publico, por el motivo ya expuesto.

De esta forma, el concepto constitucional de domicilio en el derecho espafiol es mas
amplio que el concepto civil. En otras palabras, lo que es o no domicilio, para efectos de su
proteccion constitucional, se basa en la nocién de la inviolabilidad del hogar. Con el objeto

ilustrar de lo anterior, y siguiendo a Gonzalez Cuéllar, la doctrina ha precisado ciertas

¥ Al respecto, puede consultarse: De Urbano- Torres, 2012: p. 520; Magro Servet, Vicente, 2002: p. 1764.



caracteristicas del concepto de domicilio a nivel constitucional, tales como, en primer lugar,
debe tratarse de un lugar cerrado o separado del entorno fisico exterior (por ej. una casa,
departamento, casa de veraneo, habitacion de hotel, una carpa, etc.). Es decir, esta primera
caracteristica, refiere a un lugar que sea objetivamente habitable, siendo la habitabilidad una

condicién previa a la de vivir o morar en €l.

En segundo lugar, es irrelevante cual es el titulo juridico que vincule al titular del
derecho fundamental con el lugar en que se encuentre. En este sentido, la doctrina espafiola ha
expresado que tal antecedente juridico podrd ser un contrato de arrendamiento, una

compraventa, o la mera tolerancia del duefio (Bidart Campos, 2006: p. 522)1%,

En tercer lugar, el concepto de domicilio puede referirse a un lugar estable de
residencia, o bien, a un lugar ocasional (Gonzalez Trevijano, 1996: p. 136), incluyendo de este
modo la vivienda transitoria u ocasional de las personas. Del mismo modo, es irrelevante la
habitualidad o periodicidad con la que se desarrolle la vida privada en el mismo, como si se
exige en el domicilio civil. Asi, el concepto constitucional de domicilio estd més préximo al de
residencia, lo que supone que una persona pueda tener varios domicilios, como por ejemplo en

la ciudad, el de veraneo, el de estudios, incluso su lugar de trabajo (Queralt, 1990: p.54).

En cuarto lugar, el domicilio es la manifestacién de la vida privada de una persona. En
consecuencia, su titular puede excluir a terceros ajenos (Garcia Garcia, 2003: p. 268). De esta
forma, el acento no estd puesto en el espacio fisico, sino que en ese lugar en el cual se
desarrolla la vida privada de una persona, siendo este tiltimo carécter el que define el concepto
constitucional de domicilio. En este sentido, estamos hablando de un lugar subjetivamente
habitable, es decir, que se destine por quien habita en €l justamente a aquello: al desarrollo de

la vida privada o familiar de su titular.

En resumen, el rasgo que determina si un lugar debe gozar de la proteccion
constitucional es la posibilidad de cobijar la vida privada de una persona. Luego, no pueden ser
considerados domicilios bajo esta perspectiva aquellos lugares en los que se demuestre de

forma efectiva que se han destinado a cualquier actividad distinta a la vida privada y aquéllos

'* En relacién con el punto expuesto, hay que apuntar que en la doctrina nacional se ha sefialado que la relacion
puede ser por cualquier otro motivo, ya que lo fundamental es que en tal lugar se ejerza vida privada (Silva
Bascuiian, 2006: p. 201) Sobre esta distincion entre el duefio de la propiedad y su actual ocupante nos referiremos
en el capitulo tercero.



que, por sus propias caracteristicas, nunca podrian ser considerados aptos para desarrollar vida

privada: los lugares abiertos a todo pl’lblico'6.

Complementando lo expuesto con antelacion, podemos citar a Matia Portilla quien ha
sostenido que “es facil realizar la conexion entre la inviolabilidad del domicilio y la intimidad,
dado que ésta se desenvuelve mayormente en el domicilio y ademds porque los dos derechos
fundamentales estan contenidos en el articulo 18, apartados 1 y 2 CE” (1997: p. 37). Este autor
establece una correlacién entre la vida privada y la inviolabilidad de domicilio, siendo esta
Gltima garantia y expresion de la primera. En otras palabras, la norma constitucional que
proclama la inviolabilidad del domicilio constituye una manifestacién de la norma precedente
que garantiza el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, la cual se concretaria

en un espacio material o fisico: el domicilio’ (Espin Templado, 1991: p.48) G

Por ello es que la inviolabilidad del domicilio mantiene una vinculacién estrecha con el
derecho a la vida privada, derecho que la doctrina ha calificado como instrumental de esta
tiltima, y, al mismo tiempo, auténoma, en tanto derecho fundamental y manifestacion de la vida
privada (Ruiz Lopez, 2011: p. 218). La idea de una posible afectacién del derecho a la
inviolabilidad de domicilio, pero sin que sea efectivamente necesaria que ésta se produzca, es la
que refleja el caracter autonomo (pero instrumental) respecto del derecho a la intimidad, idea
que ha sefialado el Tribunal Constitucional Espafiol (STC 22/1984 de 17 de febrero de 1984).
Asi, la autonomia del derecho de la inviolabilidad de domicilio se manifestaria en que la
violacion del domicilio no exige una lesion efectiva de la intimidad; mientras que su carécter
instrumental derivaria del hecho que la intimidad se presuma lesionada al lesionarse el

domicilio.

' Como marco referencial, puede considerarse que la jurisprudencia de paises del entorno latinoamericano
también ha seguido este concepto amplio de domicilio, que para fines de brindar proteccién constitucional
presenta un significado mads comprensivo que el de domicilio del derecho civil. En tal sentido, podemos citar las
decisiones de los tribunales constitucionales del Perii (agosto de 2008), Colombia (enero de 1994) y Bolivia
(septiembre de 2004). Especial mencion puede darse al fallo del Tribunal Constitucional peruano, que precisa tres
elementos del concepto constitucional de domicilio: uno fisico: el lugar cerrado; otro sicoldgico, referido a la
intencién de habitar un lugar como morada, sea de modo permanente o transitoria, y uno autoprotector, que alude a
la exclusion de terceros del lugar destinado a la morada (Benavente, 2010: p. 301).

'7 En el mismo sentido las sentencias del Tribunal Constitucional Espaifiol: STC 137/1985, de 17 de octubre de
1985; STC 69/1999, de 26 de abril de 1999; STC 94/1999 de 31 de mayo de 1999; STC 119/2001, de 24 de mayo
de 2001.



Sobre la base del marco conceptual resefiado con anterioridad, la doctrina en Espafia
precisa tres aspectos que configuran el contenido del derecho de la inviolabilidad de domicilio,
es decir, “aquella parte sin la cual el derecho no es identificable, y también sin la que su titular
deja de poder obtener la satisfaccion del interés para cuya consecucion el derecho se ha

otorgado” (Gomez Colomer, 1993: p.47).

El primer aspecto es el derecho a la proteccion del domicilio, que
segin Gémez Colomer debe interpretarse en conexion con el derecho a la privacidad y
proteccion de la libertad intima y familiar, segin el articulo 18.2 de la Constitucion Espafiola.
Este punto puede conectarse con el concepto de “hogar” que revisamos antes, que la Comision
Ortizar lo consideré sinénimo de domicilio y de todo recinto privado. En todo caso, siempre
debera tratarse de un lugar cerrado, separado del exterior, quedando excluidos los lugares que
no constituyen domicilio, como los lugares abiertos y de libre acceso publico, bares,

restaurantes, locales comerciales.

Es segundo aspecto es el derecho a la proteccion del domicilio con caracter limitado. El
derecho a la inviolabilidad del domicilio es relativo y limitado, es decir, no tiene caracter
absoluto, pues cede ante las circunstancias que contempla la legislacion, lo que en el caso
espaiiol tiene particular reconocimiento en los casos autorizados por una resolucién judicial, las

situaciones de flagrancia y en las que se obtenga a la autorizacion de entrada.

El tercer aspecto dice relacion con la ejecucion de la entrada y registro domiciliario, que
debe realizarse con arreglo a la Constitucion y las leyes. El derecho constitucional de la
inviolabilidad de domicilio se ve limitada por la diligencia de entrada y registro, actuacion
procesal que debe ejercerse de conformidad a la Constitucion y la ley. En el caso espafiol, la
diligencia se encuentra regulada en los articulos 545 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la cual indica qué lugares se consideran domicilio, y cémo debe practicarse la

diligencia'®.

"8 Sin perjuicio de las explicaciones que daremos en los proximos capitulos, por la vinculacién con el tema
analizado hacemos presente que en Chile los articulos 204 y siguientes del Cédigo Procesal Penal establecen los
casos y el procedimiento para efectuar una diligencia de entrada y registro. Asi, se podra ingresar a un domicilio
en caso de delito flagrante, cuando exista consentimiento del titular expreso o tacito, o previa autorizacién judicial,
constituyendo esta ultima la regla general, representando un mecanismo de orden preventivo destinado a proteger
el derecho de inviolabilidad del hogar. En otros términos, a través de la solicitud de autorizacién al juez de
garantia, se efectia una ponderacién previa para decidir, en casos de colisién de valores e intereses



4.3. Situacion en el Derecho de EEUU

La cuarta enmienda de la Constitucién de los EE.UU, denominada érdenes judiciales de
registro y arresto, consagra la proteccion de la seguridad personal, domicilio, documentos y
pertenencias, en contra de los registros e incautaciones arbitrarias, consagrando “el derecho de
los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas
y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable, y no se expediran al efecto mandamientos que no se
apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y describan
con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser

detenidas o embargadas”"”.

Es dable sefialar que la importancia de conocer el derecho estadounidense viene dada
porque nuestros tribunales superiores de justica recogen en la fundamentacién de sus fallos
muchas veces la teoria de la prueba ilicita, frutos del arbol envenenado, descubrimiento
inevitable, que no gozan de consagracion legal expresa en nuestro pais, y que provienen de esta
tradicion juridica.

Desde un punto de vista constitucional, la cuarta enmienda consagra la proteccion de
todo ciudadano frente a una diligencia de registro sin fundamento, por un lado; asi como los
requisitos para emitir la respectiva orden judicial, por otro. En todo caso, dado que la redaccion
de la cuarta enmienda no precisa que para cada entrada y registro se debe contar siempre con
una orden judicial, es que la propia jurisprudencia ha fijado tal limitacién, como modo de
favorecer la adecuada proteccion de los particulares a la actividad de entrada y registro.

Asimismo, se requiere que la orden judicial esté justificada por la probabilidad de encontrar

constitucionales, si debe prevalecer la inviolabilidad del domicilio u otros valores o intereses constitucionalmente
protegidos, antes de proceder a cualquier entrada o registro (Ruiz, 1993: p. 151). Nuestro Tribunal Constitucional
ha recogido en cierto modo tal configuracion del contenido del derecho de la inviolabilidad de domicilio. En
efecto, en la sentencia rol N° 389 de fecha 28 de octubre de 2003, ha sefialado que “En una perspectiva asociada al
desarrollo tecnolégico, es evidente que las formas en que pueda adoptarse esta intervencion (telefonica)'® pueden
llevarnos a una vulneracién de un derecho diferente. Por ejemplo, una conversacién personal con otra persona
dentro de mi hogar, que es monitoreada por sistemas intrusivos de deteccion de la conversacion, constituye una
vulneracién de la inviolabilidad del domicilio y no de la comunicacion”.

19 o : . .

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable
searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by
Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized’.



indicios del delito durante el registro. Por ello es que la misma doctrina pone atencion en la

conjuncién “y”, en el tenor de la cuarta enmienda.

La trascendencia de esa simple precision radica en que la interpretacion de la cuarta
enmienda es diversa si se considera la primera parte de tal disposicion constitucional por si sola
(Bloom- Brodin: 2006, p. 12). Asi, la cuarta enmienda no es un derecho absoluto frente a toda
entrada y registro, sino solo respecto de las actuaciones practicadas sin razén o sin justificacion
segtin el estandar que el ordenamiento juridico contempla. Por tal motivo, es posible advertir en
el sistema legal estadounidense alguna preferencia de la necesidad de la orden judicial como
requisito habilitante para proceder a la entrada y registro, como condicion indispensable para la
calificacion de legalidad de medida adoptada. En otros términos, en el derecho estadounidense
el registro seria ilegal por el solo hecho de no contar con autorizacion judicial. Esta tesis se ha
sostenido por la Corte Suprema de los EE.UU. en més de una ocasidn, cuestién que se deriva

precisamente de no separar la primera clausula de la enmienda de la segunda®®.

La cuarta enmienda, por otro lado, ha permitido alguna interpretacion acerca de la
forma en que se practica la diligencia de entrada y registro, andlisis que implica el examen de la
razonabilidad de la existencia previa de una orden judicial como fundamento de hecho de la
medida adoptada, o bien, que el titular del domicilio haya prestado su consentimiento.
Consecuencialmente, los hechos y circunstancias que rodean la diligencia, asi como la manera
en que ésta fue llevada a cabo, seran determinantes en la calificacién de la razonabilidad o no
de la diligencia (Gémez Colomer, 2013: p. 332). En este sentido, al separar la clausula primera
de la segunda, la proteccion otorgada por el derecho constitucional no se encuentra radicada en
la existencia de la orden judicial dictada por la autoridad competente, sino que en la revision
posterior de la actuacién de la policia. Estos elementos de anélisis nos permitiran abordar
algunas cuestiones que consideramos relevantes respecto de la diligencia de investigacion

regulada por el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal.

* Payton v. New York, 445 U.S. 673, 586 (1980) y Schneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218, 219 (1973).



CAPITULO II. LA DILIGENCIA DE ENTRADA Y REGISTRO Y EL DERECHO
FUNDAMENTAL DE INVIOLABILIDAD DEL HOGAR

13 La entrada y registro en lugares cerrados. Concepto y regla general

La diligencia de entrada y registro se encuentra regulada en los articulos 204 y
siguientes del Cédigo Procesal Penal, en adelante CPP, diligencia propia de la etapa
investigativa que consiste, de acuerdo a la doctrina nacional, en el ingreso por parte de las
policias a un lugar, en busqueda de un imputado contra quien se hubiere librado orden de
detencidn o se encuentre en situacion de flagrancia, de huellas o rastros del hecho investigado o

de medios que sirvan a la comprobacion del delito investigado (Horvitz, 2000: p.512).

La doctrina espafiola, a su vez, ha definido la entrada y registro como un acto de
investigacion restrictivo del derecho fundamental de inviolabilidad del hogar y “que tiene por
objeto la penetracion en un lugar para la detencién del sospechoso, la ejecucion de un
mandamiento de prisién o para prevenir la comisiéon de un hecho delictivo y, en su caso, la
observacion, busqueda y recogida de efectos o instrumentos del delito u otros objetos que
puedan servir para su descubrimiento o comprobacidn, cuando existan indicios determinantes
para su adopcion”. (Hinojosa Segovia, 1996: p. 55). Por su parte, Gomez Colomer indica que
“la entrada y registro en lugar cerrado es el acto de investigacidn consistente en la penetracion
en un determinado recinto aislado del exterior con la finalidad de buscar y recoger fuentes de
investigacion, o la propia persona del imputado para detenerlo y, en su caso, decretar en su

contra la prision provisional”. (1993: p. 9)

Esta medida, ciertamente de caracter intrusivo, implica la limitacion del derecho
fundamental de la inviolabilidad del hogar®'. Nuestra Carta Fundamental, como ya lo hemos
seflalado, en su articulo 19 numeral 5°, hace expresa referencia a la proteccion del hogar y la
manera que €ste puede ser afectado en los casos y formas que establece la ley. Del mismo

modo, el Cdédigo Procesal Penal se preocupa de la regulacién de la diligencia de entrada y

' SCS Rol N° 14567-2017 de fecha de 30 de mayo de 2017.
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registro distinguiendo casos de orden judicial previa, entrada con autorizacion del propietario

y/o encargado del lugar cerrado, y la hipétesis de delito flagrante®.

En Chile, la regla general en la materia es que la diligencia de entrada y registro en
lugares cerrados sélo procede previa orden judicial, cuestiéon que es expresion propia de los
principios béasicos del proceso penal chileno. Una interpretacion armonica de diversos
preceptos legales, entre ellos, el articulo 205 del CPP, con los articulos 5 y 9 del mismo cuerpo
legal, en relacion con el articulo 14 letra a) del Cédigo Organico de Tribunales; la propia
Constitucion Politica, en su articulo 83 inciso 3°, y los articulos 4 y 63 letra d) de la LOC del
Ministerio Publico, admiten concluir la prohibicién de realizar cualquier acto que perturbe o
restrinja un derecho constitucional sin orden judicial previa, normas todas que constituyen el
catalogo de disposiciones legales que concretan la proteccion de la inviolabilidad del hogar en
sede procesal penal. Por lo demas, y desde la perspectiva de las garantias constitucionales, la
orden judicial previa constituye, al parecer de los autores, un control ex ante de caracter
preventivo, de manera tal que su ausencia provoca que cualquier evidencia recogida en la
diligencia sea susceptible de ser excluida, o bien, no valorada, pues la entrada tendra un
caracter ilegitimo. (Ruiz Miguel, 1992: p. 154). De este modo, la realizacién de una diligencia
de entrada y registro debe conciliar el fin de la misma, cual es la obtencioén de evidencia del
delito que se investiga con el derecho fundamental de la inviolabilidad del hogar. En
consecuencia, sélo ha de otorgarse una orden judicial cuando no existan otros medios menos
gravosos para llegar a su descubrimiento, cumpliendo con los requisitos establecidos en la

legislacion vigente y el principio de proporcionalidad. (Gonzalez-Cuéllar, 1998: p. 201).

Para el andlisis de la diligencia de entrada y registro, utilizaremos como elementos de
analisis las categorias o supuestos que contempla el propio articulo 205 CPP, a saber: a) entrada
o registro con autorizacion judicial; b) entrada o registro sin autorizacion judicial, contando
con el consentimiento del duefio o encargado y c) entrada o registro sin autorizacién judicial en
el caso de delito flagrante, haciendo presente que, como dijimos, la orden judicial es la regla
general, constituyendo el consentimiento y la flagrancia una situacién excepcional. Asimismo,
recurriremos al derecho extranjero, especificamente al derecho espafiol y estadounidense, cuyas

normas constitucionales, contienen formulaciones similares a la nuestra.

% Existe otro caso, el estado de necesidad como causal de justificacion para afectar el derecho a la inviolabilidad
del domicilio. (Horvitz, 2012: p. 514).



2. Entrada y registro en lugar cerrado con orden judicial previa

2.1.  En Chile

El articulo 205 del CPP dispone que en ausencia del consentimiento del titular del
derecho a la inviolabilidad de domicilio y no estando en presencia de delito flagrante, la entrada
y registro debera ser autorizada por el juez de garantia respectivo a objeto de dar cumplimiento

al mandamiento constitucional.

Una lectura apresurada del articulo 205 del CPP — anota la doctrina especializada —
pareciera dar a entender que la ley estableciera una suerte de prelacion en las diversas hipOtesis
que contempla el mismo articulo, es decir, que primeramente debe solicitarse el consentimiento
del propietario o encargado del lugar cerrado para proceder a la entrada y registro y, en caso de
negativa de aquel, solicitar una orden judicial (Otero, 2008: p. 132). Tal punto de vista
apresurado, en concepto de los autores, obedece estrictamente a la redaccion de la norma, la
que entrega al inciso tercero del citado articulo, la solicitud de orden judicial. (Lépez, 2004:
p.117). En cuanto al requerimiento y concesién de la orden, es el Ministerio Ptblico quien tiene
la obligacion de fundamentar la solicitud de orden judicial, justificando los requisitos legales
para su obtencion. Por otro lado, la orden emanara del 6rgano jurisdiccional, solo “en los casos
previstos por la ley”, cuestion que, segun dispone el articulo 205 del CPP, ocurre cuando se
presume que el imputado, o los medios de comprobaciéon del hecho que se investigare, se
encontraren en el lugar que se pretende registrar®. Nuestra Excma. Corte Suprema en sentencia
de 19 de mayo de 2016*, resolviendo sobre recurso de nulidad, discurre sobre los requisitos de
la orden de entrada y registro de acuerdo al articulo 208 del CPP, distinguiendo la misma de la
resolucién judicial que la concede, determinando el sentido y alcance de la solicitud de una
orden de entrada y registro por parte del Ministerio Publico, haciendo énfasis en la
fundamentacién de la misma; y de la resolucion judicial que da lugar u otorga la orden judicial

para la practica de tal diligencia intrusiva. Es asi como el juez de garantia debe efectuar un

* En mi opinién, el requisito para la concesién de la orden no difiere demasiado del criterio legal espaiiol, ni del
goneamericano (causa probable), que se analizan en este mismo capitulo.
* SCS Rol N° 19693-2016 de fecha 19 de mayo de 2016.



ejercicio de ponderacion de acuerdo al principio de proporcionalidad25 , al evaluar la necesidad
e idoneidad de la medida, verificando la concurrencia de los presupuestos habilitantes para la
concesion de la orden, la existencia del supuesto ilicito y la conexion entre el sujeto que va a
verse afectado por la medida y éste. (Nufiez, Correa, 2017: p. 201) Asi, s6lo serén licitas las
diligencias de investigacion, en este caso, la entrada y registro, limitativas de derechos
fundamentales que afecten a quienes puedan presumirse, en forma fundada, como responsables

de un ilicito, sustentado en circunstancias objetivas.

En cuanto a los requisitos formales, la orden que autorizare la entrada y registro, segin
dispone el articulo 208 del CPP, deberd sefialar: a) El o los edificios o lugares que hubieren de
ser registrados; b) El fiscal que lo hubiere solicitado; c) La autoridad encargada de practicar el
registro, y d) El motivo del registro y, en su caso, del ingreso nocturno. La orden tendra, al
tenor del citado articulo, una vigencia méaxima de diez dias contando desde la fecha en que fue
expedida, después de los cuales caducara la autorizacion. Con lo anterior, se persigue evitar la
discrecionalidad policial al momento de la ejecucion de la orden. Ademads, la extension de la
orden s6lo alcanza, por regla general, a los objetos que digan relacién con el hecho investigado
que motivo la solicitud de orden judicial por parte del fiscal del Ministerio Publico. Si bien esta
regla no se encuentra expresamente prevista en la legislacion chilena, como si ocurre en el
derecho norteamericano, segin estudiaremos, es posible colegirla desde el tenor del articulo
215 del Cddigo Procesal Penal, disposicién que, al tratar los hallazgos casuales, formula la
exigencia, en forma previa, de orden judicial estableciendo asi un limite de lo que se puede

incautar. (Lopez, 2012: p. 115).

2. En Espaiia

Desde una perspectiva legal, la regulacién de la entrada y registro, esta contenida en el
Libro II, Del Sumario, Titulo VIII, “De la entrada y registro en lugar cerrado, del de libro y
papeles y de la detencion y apertura de la correspondencia escrita y telegrafica” de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal (LeCrim), que en su articulo 546 dispone que “El Juez o Tribunal que

% El principio de proporcionalidad o prohibicién de exceso esta compuesto por tres subprincipios: el principio de
idoneidad: el medio elegido ha de ser apto para contribuir al fin perseguido; el principio de necesidad: una medida
no es necesaria si el mismo fin puede lograrse por medio de una alternativa menos gravosa; el principio de
proporcionalidad en sentido estricto: busca establecer si el grado en que se afecta un derecho fundamental se
encuentra justificado por el fin perseguido. (Diaz Garcia, 2011, p: 170).



conociere de la causa podra decretar la entrada y registro, de dia o de noche, en todos los
edificios y lugares publicos, sea cualquiera el territorio en que radiquen, cuando hubiere
indicios de encontrarse alli el procesado o efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u
otros objetos que puedan servir para su descubrimiento y comprobacion”. Luego el articulo 550
del mismo texto legal agrega: “Podra asimismo el Juez instructor ordenar en los casos
indicados en el articulo 546 la entrada y registro, de dia o de noche, si la urgencia lo hiciere
necesario, en cualquier edificio o lugar cerrado o parte de €l, que constituya domicilio de
cualquier espafiol o extranjero residente en Espafia, pero precediendo siempre el
consentimiento del interesado conforme se previene en el articulo 6 de la Constitucién (hoy
articulo 18), o a falta de consentimiento, en virtud de auto motivado, que se notificard a la
persona interesada inmediatamente, o lo mas tarde dentro de las veinticuatro horas de haberse

dictado”.

Los autores explican que, en ausencia de consentimiento del interesado, y no tratandose
de delito flagrante, la diligencia de entrada y registro en domicilio han de ir precedidos siempre
de resolucion judicial (Figueroa Navarro, 1994: p.17). En concordancia con las disposiciones
de la LeCrim, para la concesion de la orden judicial deben existir indicios de que en el lugar se
encuentra el imputado, o de que hay efectos o instrumentos del delito, o libros, papeles u otros
objetos que puedan servir para su descubrimiento o comprobacion y, al mismo tiempo, debe
cumplirse con la exigencia de la motivacion de la orden judicial para justificar la limitacion del
derecho fundamental de inviolabilidad de domicilio para conseguir el fin previsto con la
entrada y registro. El Tribunal Supremo espaiiol, en la materia, ha expresado que el Juez debe
expresar concretamente el edificio o lugar cerrado en el que vaya a producirse la entrada o

registro, la hora a la que se realizara y la autoridad o funcionario que la vaya a efectuar. *°

La jurisprudencia espafiola ha definido la motivacion de la entrada y registro desde el
punto de vista del contenido de la resolucidn jurisdiccional, al sefialar: “esa motivacion para ser
suficiente debe expresar con detalle el juicio de proporcionalidad entre el sacrificio que se le
impone al derecho fundamental restringido y su limite, argumentando la idoneidad de la

medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho

%6 STS 9/2005, de 10 de enero de 2005.
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fundamental limitado y la ventaja que se obtendra del mismo”?’ En el mismo sentido, un auto
de entrada y registro que carezca de motivacion o cuya motivacién sea defectuosa, “ocasiona la

lesion del derecho a la inviolabilidad del domicilio debido a la ausencia de proporcionalidad del

. . 28
registro autorizado.”

De tal manera, que los indicios, y la concrecion del auto de entrada y registro son las
exigencias formales establecidas por la legislacién para el otorgamiento de la orden judicial de
entrada y registro, es decir, constituye garantia de legalidad en la tramitacién de la orden.
Mientras que la motivacién de la orden apunta al cumplimiento de los presupuestos de fondo
para la concesién de la orden de entrada y registro, en particular un contenido minimo
necesario que justifique la proporcionalidad de las medidas adoptadas por el juez. En este
sentido, la jurisprudencia espafiola afiade “que los criterios que se tomaran en cuenta para
concretar las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad son la gravedad del delito,
el grado de imputacion del sujeto pasivo de la medida y la probabilidad de éxito en la

37 129
consecucion de los fines.’

2.3. En Estados Unidos.

La cuarta enmienda de la Constitucion de los EE.UU., denominada 6rdenes judiciales
de registro y arresto, consagra la proteccion de la seguridad personal, domicilio, documentos y
pertenencias, en contra de los registros e incautaciones arbitrarias, al decir: “El derecho de los
habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y
aprehensiones arbitrarias, serd inviolable, y no se expediran al efecto mandamientos que no se
apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y describan
con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser

detenidas o embargadas.”

En 1967, tuvo lugar el conocido caso Katz vs EE.UU.*, que marca un hito en la manera

de concebir la diligencia de entrada y registro en ese pais. Previo al fallo, la fourth amendment

*7 STC 239/1999, de 20 de diciembre de 1999.

** STC 8/2000, de 17 de enero de 2000.

* STC 126/2000 de 16 de mayo de 2000.

’f’ Mr. Charles Katz fue condenado por transmitir informacion sobre apuestas via telefénica desde la cuidad de Los
Angeles a Miami y a Boston en contra de las prohibiciones de la ley federal. La policia capté las conversaciones
de Katz a través de un dispositivo de escucha electrénico ubicado en la cabina de un teléfono publico desde el cual



protegia Unicamente aquellas 4reas que eran objeto de tutela del derecho de propiedad,
enumeradas en su misma redaccion: la persona, incluyendo su cuerpo y ropas; el domicilio,
entendido como el hogar, habitaciones de hotel, oficinas, negocios comerciales y bodegas;
papeles como cartas, y otros, como los automéviles. Luego, y tras el fallo Katz, la posicion de
la Corte Suprema de EE. UU cambi6é en lo que refiere a la interpretacion de la Cuarta
Enmienda, estableciendo ahora que toda persona goza de una reasonable expectation of
privacy, creandose un estandar llamado “the Katz test”, conforme al cual, la proteccién de la
cuarta enmienda se extiende a toda situacién en que un ciudadano tiene una expectativa
razonable de privacidad (Johnson, Stephens, 2012, p:1581). En consecuencia, la forma en que
se entiende la Cuarta Enmienda ya no depende de la presencia de una invasion fisica, sino de la
de la injerencia de una expectativa razonable de intimidad. En este sentido, el test de Katz,
propicia un doble analisis. Primero, una persona debe tener una expectativa de privacidad
actual y real, de caracter subjetivo, pues quien es el titular del derecho a la privacidad espera la
proteccion del mismo. Por ejemplo, tal expectativa no concurre si se estd desarrollando una
actividad ilicita. En segundo lugar, tal expectativa debe obligatoriamente ser reconocida como
razonable por la sociedad. El problema, en términos de los principios enunciados en el fallo
Katz, es cudles expectativas razonables de intimidad son constitucionalmente justificables o
qué expectativas protegeria la Cuarta Enmienda en ausencia de una orden. (Johnson, Stephens,

2012, p:1587)

La legitimacion activa para oponerse a una diligencia de entrada, opera bajo el supuesto
que el imputado debe demostrar que él, personalmente, tiene una legitima expectativa de
privacidad en el lugar que sera objeto de la entrada y registro, y que dicha expectativa es
razonable. Asi, la Corte Suprema de los EE.UU. ha sostenido que, para poder reclamar la
exclusion de prueba por infraccion de la Cuarta Enmienda, solo podra ser impetrada por quien
haya sido victima de la infraccion constitucional. En otras palabras, inicamente podra alegar la
violacién del debido proceso con el fin de excluir la evidencia ilegalmente obtenida durante el

procedimiento de registro y allanamiento, quien haya sido considerado como imputado, o sea,

se realizaban las llamadas. En el juicio, el gobierno presenté como prueba el registro magnetofénico de las
conversaciones de Katz sobre las apuestas y la Corte Suprema acept6 analizar si las grabaciones habian sido
realizadas infringiendo la cuarta enmienda. El juez Harlan en su voto concurrente afirmé que “la Constitucion
protege personas no lugares”.



duefio, poseedor, o mero tenedor del lugar objeto de la diligencia. La Corte sostiene que los
derechos emanados de la Cuarta Enmienda son derechos personales que no pueden ser

: 31
invocados por terceros.

En cuanto a los requisitos que debe cumplir la orden de entrada y registro, es necesario
que sea emitida por un juez competente; estar fundamentada por una causa probable, con el
respaldo de un juramento o promesa, dado por los policias que solicitan la orden al juez
respectivo; y, finalmente, contener en forma exacta el /ugar donde se efectuara la diligencia, el
nombre del imputado a detener, y los objetos que son susceptibles de incautacion. (Johnson,
Stephens, 2012, p:1636). El 6rgano competente para emitir la orden de entrada y registro es el
Magistrate Judge del Distrito que tenga jurisdiccién para conocer del asunto, quien la emitira
previa solicitud de la policia o de la fiscalia®®. En este sentido, la segunda clausula de la fourth
amendment sefiala los requisitos para la obtencién de una orden: asi es necesaria una
declaracién jurada en la que se explique el motivo que justifica el registro por causa probable, y
la orden propuesta propiamente dicha que describe particularmente el lugar que se va a registrar
y los objetos que se van a incautar. El plazo para ejecutar la orden es de 10 dias desde su
expedicion. En general, la elaboracion de la orden y de la declaracion jurada, debe describir de
forma precisa y concreta la propiedad que se va a registrar, y estar fundamentada en causa
probable, estableciendo “una probabilidad objetiva de que en un lugar concreto se hallara
contrabando o pruebas de un delito”. Por lo mismo, no existird causa probable si la policia
solamente puede indicar una mera sospecha de que en el lugar que se va a inspeccionar se

encontraran pruebas de un delito.

El rol del juez es proteger el derecho fundamental que consagra la fourth amendment, de
forma tal que la ponderacién o juicio de proporcionalidad sera efectuada por un 6rgano judicial
y no por la policia que luego debera cumplir dicha orden. Debera determinar el juez, ademas, si
existe causa probable para emitir la orden de entrada y registro, que finalmente es lo que

fundamenta la emisién de la misma. Cabe hacer presente que no hay concepto legal de

3! Rakas v. Illinois (439 U.S. 128 [1978]) Rule of Law: Rights assured by the Fourth Amendment are personal
rights [which] . . . may be enforced by exclusion of evidence only at the instance of one whose own protection was
infringed by the search and seizure.

32 Federal Rules of Criminal Procedure, Titulo VIII, Regla 41.

* Illinois v. Gates, 462 U.S. 213, 238 (1983)



probable cause, siendo de construccion puramente jurisprudencial.34 El concepto de causa
probable, ha sido construido por la Corte Suprema de EE.UU. entidad que ha sentado, como
criterio de resolucién, por ejemplo, que una persona tiene una expectativa razonable de
privacidad en la propiedad situada al interior de su hogar’®; en las conversaciones que se
desarrollen dentro de una cabina telefonica cerraday’; y en el contenido de recipientes
oscuros.’’ Por el contrario, una persona no tiene una expectativa razonable de privacidad en
actividades que se desarrollen en campos abiertos®; o en la basura depositada en los
alrededores de la propiedad.”® En la mayoria de los casos, la dificultad de rebatir la expectativa
subjetiva de privacidad se centra en el analisis sobre el aspecto objetivo de la prueba Katz, esto

es, si dicha expectativa es razonable. (Gémez Colomer, 2013: p.301)

En cuanto a los fundamentos de la orden judicial previa a una diligencia de entrada y
registro, la doctrina indica que se trata de basicamente dos: por una parte, la disuasiéon de los
funcionarios publicos para que no vulneren la proteccion constitucional (deterrence) y, por otra,
la preservacion de la integridad judicial, pues los tribunales no deben, al admitir la prueba
ilicita en juicio, hacerse complices de los atentados contra la Constitucion. (Gomez Colomer,
2013: p. 334)

3. Entrada y registro con autorizacion del propietario o encargado
3.1  En Chile

El articulo 205 inciso 1° del CPP dispone “cuando se presumiere que el imputado, o
medios de comprobacion del hecho que se investigare, se encontrare en un determinado edificio

o lugar cerrado, se podréa entrar al mismo y proceder al registro, siempre que su propietario o

encargado consintiere expresamente en la practica de la diligencia”.

La formulacién de la norma adquiere relevancia para el estudio de la entrada y registro

en lugares cerrados, por cuanto hace innecesaria la orden judicial al renunciarse por parte del

f“ O'Connor v. Ortega, 480 U.S. 709, 715 (1987).

% Payton v. New York, 445 U.S. 573, 589-90 (1980).

* Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).

¥ Estados Unidos v. Ross, 456 U.S. 798, 822-23 (1982).
*® Oliver v. Estados Unidos, 466 U.S. 170, 177 (1984).
* California v. Greenwood, 486 U.S. 35, 40-41 (1988).



titular del derecho a la inviolabilidad de domicilio el ejercicio del mismo. En particular, y en lo
que refiere al consentimiento del titular, podemos indicar que el funcionario policial que
practique la diligencia, se encuentra autorizado para entrar y registrar el lugar cerrado, siempre

que dicho consentimiento haya sido proporcionado por el duefio o por el encargado, en forma

libre y espontéanea.

Tratandose de una diligencia de carécter intrusiva en la cual se restringen o perturban
derechos de los ocupantes, como lo es la entrada y registro, para proceder a ella se deben reunir
los requisitos exigidos por el art. 205 del CPP, es decir, que el propietario o encargado del lugar
consienta expresamente en la practica de la diligencia o, en caso contrario, que se obtenga
autorizacion del juez, resultando procedente en las situaciones en que “se presumiere que el
imputado, o medios de comprobacién del hecho que se investigare, se encontraren en un
determinado lugar”. Como se advierte, el precepto distingue, en primer término, la presuncion
que el imputado o bien los medios de comprobacion del hecho investigado, se encuentran en

lugar determinado; y, luego, las exigencias propias de la entrada y registro.

Sobre el consentimiento (o autorizacidn), puede prestarse en forma oral o por escrito?’,
pero siempre de manera expresa y formal, entendiéndose éste si no hay oposicién expresa.
Ademas, para que la autorizacion dada por el titular sea vélida es necesario que se le haya sido
informado del derecho a no consentir la entrada y registro. Ahora bien, la dificultad de una
diligencia de entrada y registro autorizada por el duefio o encargado, se genera por precisar
quién es el titular de aquel domicilio o lugar cerrado, es decir quién debe prestar dicha
autorizacion y, en definitiva, provocar la afectacion (licita) del derecho a la inviolabilidad del
hogar. Sobre el punto, diremos que el titular serd aquella persona que habita el domicilio y, mas
precisamente, seré el titular del derecho afectado quien vera limitado su derecho a la vida
privada en el lugar cerrado objeto de la diligencia de entrada y registro. En este sentido, y tal
como hemos sefialado, es irrelevante el titulo juridico que media entre éste (el titular) y la
propiedad en cuestion. La problematica se puede presentar si existen varias personas o
miembros de una misma familia que, con caracter general, constituyen o retinen en si la calidad
de moradores de aquel domicilio u hogar y que, por lo mismo, ostentaran igual facultad para

otorgar la autorizacién de entrada y registro. (Rodriguez Sol, 1998: p.90). La dificultad antes

“% Carabineros de Chile o la Policia de Investigaciones al realizar la diligencia consigna el consentimiento de quien
dio la autorizacion de entrada mediante la firma del Acta de entrada y registro en lugar cerrado
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expuesta, ha sido abordada por nuestra Corte Suprema, a proposito de un recurso de nulidad
interpuesto por la defensa del imputado contra la sentencia condenatoria donde el
consentimiento fue prestado por la bisabuela del aquel, duefia del inmueble, fallo en el cual el
considerando 12°, anota: “Que en relacién al punto referido a que la autorizacién necesaria fue
dada por la propietaria del inmueble, tal circunstancia desatiende el claro tenor de la norma en
estudio que — en ausencia de autorizacion judicial o previo a solicitarla- permite el referido
ingreso y registro cuando se cuenta con la autorizacién del propietario o encargado del lugar.
Esta formula, entonces, ha de ser interpretada en relacion a la garantia constitucional que tutela
la privacidad del afectado y no la propiedad, situacién que demanda un minimo de actividad
por parte de las policias, en orden a establecer acertadamente la identidad del titular del derecho
que va a ser lesionado, aspecto respecto del cual — en todo caso- los funcionarios publicos
tenian certeza, pero cuya consideracion decidieron omitir conculcando las formalidades legales
sobre el punto™*'. En el caso en comento, la defensa sostuvo que se habria vulnerado el derecho
a la vida privada y a la inviolabilidad de domicilio, garantias que solo pudieron afectarse
licitamente, exhibiendo una orden del Tribunal para poder ingresar a la morada del imputado,
pese a que la policia obtuvo autorizacion por escrito del duefio del inmueble para hacer ingreso

a la propiedad donde se quedaba el imputado.

Lo relevante de este caso es el consentimiento que un tercero ajeno, el duefio o
encargado no imputado (la bisabuela) otorgé*?, situacién tratada ya hace varios afios por la
jurisprudencia estadounidense. La doctrina de la Corte Suprema de EE.UU llamada “third party
consent” reconoce, segun estudiaremos mas adelante, que, bajo ciertas circunstancias, un
individuo distinto del imputado puede consentir validamente en una solicitud de entrada y
registro efectuada por la policia, siempre y cuando estamos frente a situaciones juridicas de
“common authority ”, las cuales refieren a que un tercero con autoridad comun sobre una
residencia puede dar su consentimiento para la bisqueda de otro ocupante, siempre y cuando la
policia tenga el conocimiento que ese duefio o encargado de hecho ostenta dicha autoridad,
discusion que se aprecia caso a caso, segun la situacién factica del mismo. Tal planteamiento,
pone en evidencia la relevancia de la determinacion de la calidad de la persona que esta

legalmente habilitada para autorizar la diligencia de entrada y registro, siendo atin mas dificil

ﬁ SCS Rol N°29375-14 de 8 de enero de 2015.
** Que en la doctrina estadounidense se conoce como third party consent.



para la policia saber si quien est4 consintiendo en la préctica es o no la persona facultada para
ello. Lo anterior pese a que el mismo articulo 205 del CPP reconoce valor al consentimiento
proveniente del "propietario o encargado”, lo que constituye un error legislativo ya que, como
dijimos en el Capitulo I de esta tesis, el derecho fundamental afectado de manera mas
importante por esta medida intrusiva no es el derecho de propiedad, sino el derecho a la vida
privada y a la inviolabilidad del hogar, por lo que es al titular de tales derechos, y no al

propietario, a quien deberia corresponderle, en principio, brindar tal autorizacion.

3.2. En Espaia

El articulo 551 de la LeCrim establece que “Se entendera que presta su consentimiento
aquél que, requerido por quien hubiere de efectuar la entrada y registro para que los permita,
ejecuta por su parte los actos necesarios que de él dependan para que puedan tener efecto, sin
invocar la inviolabilidad que reconoce al domicilio el articulo 6 (actualmente 18.2) de la
Constituciéon del Estado”. Bajo el consentimiento prestado por el titular del derecho, la
diligencia de entrada y registro se practica, pues se produce una manifestacion de voluntad del
titular en orden a renunciar a un derecho que el ordenamiento juridico le reconoce. (De Urbano,
Torres Morato, 2007, p: 206).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol ha definido, de modo extenso, el
contenido y respectos bajo los cuales el consentimiento del titular del derecho, habilita la
realizacion de una diligencia de entrada y registro. Asi, se ha resuelto que el consentimiento es
un “estado de dnimo concreto en virtud del cual la persona interesada, ante la situacion también
concreta que las circunstancias le presentan, accede al registro porque soporta, permite, tolera y

otorga, inequivocamente, que ese acto tenga lugar”43

. El mismo Tribunal Supremo, ha
identificado una serie de condiciones que deben concurrir para entender que el titular del
derecho a la inviolabilidad de su domicilio esta renunciando a él, consintiendo, en definitiva, en
la entrada y registro. Mayor relevancia en este examen, adquiere la sentencia de fecha de 4 de

noviembre de 2002 (STS 1803/2002), la cual precisa que:

* STS N° 618/2002 de 12 de abril de 2002; STS N° 1061/99 de 29 de junio de 1999; STS N° 340/2007 de 7 de
marzo de 2007; STS N°951/2007 de 12 de noviembre de 2007 y STS N° 922/2010 de 28 de octubre de 2010.
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a) El consentimiento debe ser otorgado por persona por persona capaz, esto es, por un
mayor de edad. En este respecto, la sentencia afirma que adquieren plena aplicacion las normas
sobre capacidad en materia civil: mayoria de edad y ausencia de declaracion de interdiccion, no

siendo valido el consentimiento otorgado por personas que son absoluta o relativamente

incapaces.

b) Debe ser otorgado en forma consciente y libre. De esta manera, afirma la
jurisprudencia referida, al igual que en el punto anterior, es preciso que el titular del derecho no
se encuentre bajo error, violencia o intimidacién de cualquier clase; que si el que va a conceder
el consentimiento se encuentra detenido, no puede validamente prestar tal consentimiento si no

es con asistencia de abogado, lo que asi se hara constar por diligencia policial.

c) El consentimiento puede prestarse en forma expresa, verbalmente o por escrito, pero
siempre se reflejara documentalmente para su constancia. No obstante, el articulo 551 de la
LeCrim recoge una forma de consentimiento técito: la falta de oposicién a la entrada se
interpreta como consentimiento y, precisamente, por el alcance que debe atribuirse a la falta de
oposicion, es necesario exigir que la solicitud de entrada y registro se haga personalmente al
titular del domicilio, entendiéndose por tal, la persona cuyo derecho se vera afectado, quien es
el que debe consentir, y no necesariamente el duefio del inmueble respectivo. Frente a la duda

sobre la autorizacion tacita, debe resolverse en favor de la no autorizacién. (De Urbano, Torres
Morato, 2012, p. 500)

e) Debe ser otorgado por el titular del derecho de inviolabilidad de domicilio. Tengamos
presente que, en los supuestos de domicilio compartido, el Tribunal Constitucional ha sefialado
en que “aunque la inviolabilidad domiciliaria, como derecho, corresponde individualmente a
cada uno de los que moran en el domicilio, la titularidad para autorizar la entrada o registro se
atribuye, en principio, a cualquiera de los titulares del domicilio. Sin embargo, el
consentimiento del titular del domicilio (...) no puede prestarse validamente por quien se halla
respecto al titular de la inviolabilidad domiciliaria, en determinadas situaciones de

contraposicion de intereses que enerven la garantia que dicha inviolabilidad representa”. **

* STC N°22/2003 de 10 de febrero de 2003.
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f) Finalmente, el consentimiento debe ser otorgado para un asunto concreto del que

tenga conocimiento quien lo presta, sin que se pueda aprovechar para otros fines distintos.

3.3. En Estados Unidos.

De acuerdo a la doctrina, la practica de una diligencia de entrada y registro puede ser
llevada a cabo por la policia siempre que cuente con el consentimiento del titular del derecho a
la inviolabilidad de domicilio. Lo anterior constituye una excepcion a la regla general de
autorizacion judicial establecida en la Cuarta Enmienda, pues implica la renuncia, por parte de
quien accede al registro, de un derecho consagrado constitucionalmente (Sutherland, 2006: p.
2196). Sin embargo, la Corte Suprema de los EE.UU. ha matizado la regla anterior, por cuanto,
efectivamente, una persona con autoridad comin puede dar su consentimiento bajo la

denominada third party consent, a partir del fallo Schneckloth v. Bustamonte.*’

Frente a una entrada y registro sin orden judicial (es decir, solo con el consentimiento
del titular del derecho a la inviolabilidad de domicilio) quien debe demostrar que este
consentimiento es valido, es el Fiscal de la causa, para lo cual debe acreditar que una persona
razonable y posible miembro del jurado, creeria que el imputado accedié al registro
voluntariamente y con pleno conocimiento del derecho al que renunciaba y de las
consecuencias de su renuncia. Asimismo, corresponde al ente persecutor, acreditar que la
policia cumplié con el protocolo de anunciarse e identificarse como tal, informando, ademas, a
la persona encargada que le asiste el derecho a no autorizar la diligencia y a revocar dicha
autorizacion en cualquier momento mientras €sta (el registro) es llevada a efecto. Si, en el caso
concreto el consentimiento se concedid, de forma voluntaria, es una cuestién de hecho que el
tribunal debera decidir caso a caso, segun ciertos factores, tales como la edad, educacion,
inteligencia, estado fisico y mental de la persona que concede la autorizacion. Si la persona se
encontraba detenida y si se habia puesto en su conocimiento que le asistia el derecho de
rechazar la autorizacién. Lo anterior, se expresa a partir de los requisitos que Schneckloth v.
Bustamonte precisa y que deben tener en cuenta para la validez de la autorizacion voluntaria de

una diligencia de entrada y registro:

% Schneckloth v. Bustamonte. 412 U.S. 218, 219 (1973). La policia detuvo el auto del Sr. Bustamonte quien
viajaba acompafiado de otra persona, y solicit6 autorizacién para registrar el vehiculo. Dicha autorizacion la otorgd
el tercero.
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a) que el consentimiento sea voluntario.

b) que la autorizacion haya sido otorgada por alguien que tenga facultad para manifestar

dicho consentimiento.

¢) que la diligencia de entrada y registro se haya limitado a la autorizacién otorgada. En
otras palabras, que no haya excedido el &mbito de la misma. Por ejemplo, se presto autorizacion
para registrar el garaje y no la casa. “El alcance de una autorizacion para un registro se define
generalmente por su finalidad expresada y estd limitada por la amplitud del consentimiento

. 4
concedido”.*¢

4, Entrada y registro en lugar cerrado en caso de flagrancia

4.1. En Chile

La hipétesis de flagrancia permite a la policia ingresar a un lugar cerrado y registrarlo,
aun sin consentimiento de su titular, siempre que escuche “llamadas de auxilio de personas que
se encontraren en su interior u otros signos evidentes indicaren que en el recinto se esta
cometiendo un delito o que exista algtn indicio de que se esta procediendo a la destruccion de
objetos o documentos, de cualquier clase, que pudiesen haber servido o haber estado destinados
a la comision de un hecho constitutivo de delito, o aquellos que de éste provinieren.” (Art. 206
CPP)

Excepcionalmente, la ley permite que la policia, ingrese a un lugar cerrado y lo registre,
sin autorizacion judicial y sin el consentimiento expreso de su propietario o encargado, facultad
contemplada, a su vez, en el articulo 83 del CPP, como actuacion autdnoma de la policia sin
necesidad de solicitar autorizacion al fiscal. En este sentido, sera esta tltima quien perciba en
forma directa el hecho delictivo, siempre que existan “signos evidentes” — en plural —es decir,
varios elementos que permitan concluir que en el lugar se esta cometiendo un delito.*” Ahora
bien, respecto de las hipdtesis de flagrancia contempladas por el legislador, ellas han sido
establecidas en el articulo 130 del CPP en forma taxativa, lo que se traduce en que la flagrancia

solo puede ser invocada en los casos que estén expresamente contemplados en la ley. En tal

“ Estados Unidos v. Pena, 143 F.3d 1363, 1368 (10° Cir. 1998).
“7 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio, RIT N° 107-2010, de 18 de julio de 2011.
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sentido, y como lo deja plasmado la citada norma legal, el delito flagrante implica su
percepcion por parte de la policia de una forma directa y sensorial. Ante un posible caso de
vulneracién de un derecho fundamental, afirma la doctrina, ésta facultad debe ser entendida de

un modo estricto e interpretada de igual forma. (Gonzélez-Trevijano, 1992: p. 176).

Algunos fallos de nuestra Excma. Corte Suprema hacen referencia a las facultades
auténomas de la policia contempladas en el articulo 83 del CPP, refiriendo situaciones de
flagrancia inexistentes para amparar diligencias de entrada y registro vulnerando el derecho a la
inviolabilidad del hogar, haciendo hincapié en la consagracion a nivel constitucional en nuestro
ordenamiento de la direccién exclusiva de la investigacion por parte del Ministerio Publico™.
En tal sentido nuestro maximo Tribunal ha sefialado: “que los articulos 80, 83, 84, 85, 86, 129 y
130 del Cédigo Procesal Penal establecen que la regla general de la actuacion de la policia es
que se realiza bajo las ordenes o instrucciones del Ministerio Publico y como excepcién, su
desempefio auténomo en la ejecucion de pesquisas y detenciones en precisos y determinados
casos delimitados claramente por el legislador, que incluso ha precisado un limite temporal
para su vertiente mas gravosa (las detenciones) con el objeto de eliminar o reducir al méximo la
discrecionalidad en el actuar policial del que se derive restriccion de derechos. Dicha
regulacion trata, entonces, de conciliar una efectiva persecucion y pesquisa de los delitos con
los derechos y garantias de los ciudadanos, estableciéndose en forma general la actuacion
subordinada de los entes encargados de la ejecucion material de las drdenes de indagaciéon y
aseguramiento de evidencias y sujetos de investigacion al o6rgano encargado por ley de la
referida tarea, los que a su vez actiian conforme a un estatuto no menos regulado —y sometido a
control jurisdiccional- en lo referido a las medidas que afecten los derechos
constitucionalmente protegidos de los ciudadanos™’. De esta manera “la negativa a admitir

prueba ilicita tiene como fundamento la concepcién del proceso como instrumento de

“® Tal cuestion que es ain més relevante, luego de la modificacion efectuada por la ley n°® 20.931, publicada en
julio del afio 2016, el cual facilita la aplicacién efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal, aumentando las facultades auténomas de las policias, mediante la
incorporacion del art. 87 bis del CPP.

“® SCS Rol N° 4653-2013 de 16 de septiembre de 2013. Mismo criterio en SCS Rol N° 11767-2013 de 30 de
diciembre de 2013; SCS Rol N° 23683-2014 de 22 de octubre de 2014; SCS Rol N° 29375-2014 de 8 de enero de
2015; SCS Rol N° 999-2015 de 3 de marzo de 2015; SCS Rol N° 1857-2015 de 17 de marzo de 2015; SCS Rol N°
1946-2015 de 23 de marzo de 2015 y SCS Rol N° 6996-2015 de 23 de julio de 2015.
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resolucién jurisdiccional de litigios dentro del ordenamiento juridico, lo que conduce a que

. SO . . . . 50
todo acto que infrinja dicho sistema debe ser excluido del mismo™".

4.2. En Espaia

El articulo 553 de la LeCrim. dispone la realizacién de la diligencia de entrada y
registro cuando estemos en presencia de un delito flagrante, autorizando a los agentes de
policia a proceder en los casos que la misma disposicion legal anota’'. La jurisprudencia del
Tribunal Supremosz, ante la inexistencia de un concepto legal de flagrancia en el derecho
positivo espaﬁol53 y al igual que en los episodios de entrada y registro con consentimiento del
titular, adquiere relevancia en la configuracion de los supuestos en que el delito flagrante es un
hecho que habilita para la lesién de la garantia de la inviolabilidad de domicilio. De esta
manera, los supuestos de facto que debe cumplir una entrada y registro por flagrancia, en

conformidad al articulo 18.2 de la Constitucion espafiola segun la jurisprudencia, son:

a) inmediatez de accidn, es decir, el delito se ha de estar cometiendo o se ha de haber

cometido instantes antes.

b) inmediatez personal, que es la relacion directa que tiene el delincuente con los

efectos o0 a los instrumentos del delito que ofrezca una prueba de su participacion en el hecho.

¢) percepcion directa de la situacion delictiva. Como sefialan los autores, flagrante es el

delito que se percibe sensorialmente. (Hinojosa Segovia, 1996: p.100)

%% 5CS Rol N°24911-2017 de 3 agosto de 2017.

3! “Los agentes de policia podran, asimismo, proceder de propia autoridad a la inmediata detencién de las personas
cuando haya mandamiento de prisién contra ellas, cuando sean sorprendidas en flagrante delito, cuando un
delincuente, inmediatamente perseguido por los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa o, en
casos de excepcional o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de las acciones a que se
refiere el articulo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde se ocultasen o refugiasen, asi como al
registro que, con ocasién de aquélla, se efectiie en dichos lugares y a la ocupacion de los efectos e instrumentos
que en ellos se hallasen y que pudieran guardar relacion con el delito perseguido. Del registro efectuado, conforme
a lo establecido en el pérrafo anterior, se dara cuenta inmediata al Juez competente, con indicacién de las causas
que lo motivaron y de los resultados obtenidos en el mismo, con especial referencia a las detenciones que, en su
caso, se hubieran practicado. Asimismo, se indicaran las personas que hayan intervenido y los incidentes
ocurridos.”

’f SSTS 181/2007 de 7 de marzo, 620/2008 de 9 de octubre, 111/2010 de 24 de febrero.

%3 Antes se encontraba definido en el articulo 779 de la LeCrim, hoy derogado. Existe una definicién en el articulo
795.1.1 del mismo texto legal que establece lo que se considerara como delito flagrante, para el procedimiento de
enjuiciamiento rapido de determinados delitos, pero no dice en qué consiste el delito flagrante en cuanto tal.
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d) Finalmente, la necesidad urgente de intervencion con el fin de detener al delincuente

o preservar fuentes de prueba, y evitar el agotamiento del delito.

La doctrina espafiola apunta que la flagrancia, como supuesto que habilita a la policia
para entrar y registrar un lugar cerrado, se condiciona por la actualidad de los hechos, y al
constituir una excepcion a la norma constitucional del art. 18.2, debe ser interpretada en sentido

estricto y aplicada por los agentes de policia restrictivamente (Matia Portilla, 1997: p. 351).

43. EnEE.UU.

La jurisprudencia de EE. UU*, ha sefialado que una entrada y registro puede realizarse
en forma excepcional, sin orden judicial, siempre que la policia establezca la existencia de
causa probable. En este sentido, y frente a un episodio que pueda constituir una “situacion
apremiante”, la policia puede realizar registros sin una orden judicial si las circunstancias “a
juicio de una persona razonable, hacen necesaria la entrada para evitar dafios fisicos a otras
personas, la destruccion de pruebas importantes, la huida del sospechoso u otras consecuencias
que puedan frustrar el éxito de la investigacion”, de acuerdo a las Federal Rules of Criminal
Procedure. A la hora de determinar si en el caso en concreto, estamos frente a una situacion
apremiante, la jurisprudencia de la Corte de Distrito de Washington (Johnson, Stephens, 2013,
p. 1725), ha establecido una serie de criterios que se deben tener presente para una la préctica
una diligencia de entrada y registro bajo estas circunstancias, a saber: la gravedad del ilicito que
se le imputa a la persona; si se sospecha que el imputado se encuentra armado; si
razonablemente se sospecha de la participacion culpable del imputado; si existe evidencia que
sustente que el imputado se encuentra cerca; la posibilidad que el sospechoso escape en caso de

no ser detenido; y si la entrada puede efectuarse en forma pacifica.

> State v. Cardenas, 146 Wn.2d 400, 405-06, 47 P.3d 127 (2002)
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CAPITULO III. LA AUTORIZACION DEL PROPIETARIO O ENCARGADO EN
UNA ENTRADA Y REGISTRO EN LUGAR CERRADO

1. Cuestiones generales

Segin se traté en el capitulo II de la presente tesis, los articulos 205 y siguientes del
Codigo Procesal Penal distinguen, a propésito de una diligencia de entrada y registro, las
formas en que la policia puede ingresar a un lugar cerrado: mediante la correspondiente orden
judicial, contando con la autorizacion del duefio o encargado del lugar cerrado; y en caso de

delito flagrante.

Asi, tratandose de una diligencia de caracter intrusiva en la cual se restringen derechos
de los moradores de un inmueble (o lugar cerrado), para proceder a ella de acuerdo al CPP, es
preciso que el duefio o encargado del mismo, consienta expresamente en la practica de la
diligencia o que se obtenga autorizacion del juez, en todo caso, resultando la entrada y registro
procedente en las situaciones en que se presumiere que el imputado o medios de comprobacion
del hecho que se investigare se encontraren en un determinado lugar. Como se advierte, el art.
205 del CPP, distingue dos situaciones. En primer término, la orden judicial y, en segundo
término, la autorizacion de entrada por parte del duefio o encargado. En ambos casos,
cumpliendo las exigencias propias de la entrada, es decir, que sea de presumir que el imputado,

o bien los medios de comprobacion del hecho investigado se encuentran en lugar determinado.

Para efectos de este trabajo, nos concentraremos en la entrada y registro llevada a cabo
sin orden judicial, en donde quien consiente o autoriza la entrada y registro es el propio duefio o
encargado no imputado. La importancia de tal planteamiento, objeto de esta tesis, radica en que
el analisis de la titularidad del derecho a la inviolabilidad del hogar es una cuestion de caracter
factica que tendrd consecuencias juridicas sobre la admisibilidad de prueba, materia que, a
pesar de tener alta incidencia en la actividad probatoria en el proceso penal, ha sido poco
desarrollada por la doctrina nacional, en concepto de esta tesista, en particular la dificultad que
proviene en el caso de los domicilios compartidos y el otorgamiento de la autorizacién en una
diligencia de entrada y registro (Lopez Masle, 2004, p. 123). La practica de una diligencia de

entrada y registro al margen del derecho fundamental que ampara al domicilio deriva en una
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entrada y registro ilicita, cuestién que tiene como efecto procesal la imposibilidad del Tribunal

A . v . . . 0. Ve v 58
de valorar la prueba asi obtenida pues seria excluida en la audiencia de preparacion de juicio™.

2, Propietario o encargado imputado

En el capitulo anterior, abordamos la diligencia de entrada y registro contando con la
autorizacion del duefio o encargado como una situacion de excepcion frente a la regla general

de la orden judicial previa.

Ahora bien, desde el punto de vista de la licitud probatoria, es fundamental determinar
quién esta legalmente habilitado para prestar el consentimiento o autorizar la diligencia de
entrada y registro. A simple vista, el articulo 205 del CPP nos da la respuesta al sefialar al
“propietario o encargado”. No obstante, la solucion no es del todo sencilla, pues la disposicion
legal recién citada confunde, asociando equivocadamente, en mi concepto, el derecho de
propiedad con el derecho fundamental a la inviolabilidad del hogar — cuya diferencia
advertimos al inicio de este trabajo — siendo éste ultimo, la inviolabilidad del hogar, el primer
afectado por una diligencia de caracter intrusiva como la entrada y registro y, por lo mismo,
debe ser su titular el llamado a renunciar a tal derecho. La confusion o error legislativo, por un
lado, podria deberse a que, en Chile, la nocién de hogar equivale al de recinto privado, como
anticipamos, de acuerdo al Acta Constitucional N° 3. Por otro, nuestro CPP estim6 que, aunque
se tratara de un lugar publico que estuviese cerrado, se necesitaba de autorizacion judicial para
ingresar a aquel“, lo cual denota, a mi juicio, la marcada ponderacion a favor del derecho de

propiedad cuando este ultimo estéd en disputa.

La determinacion de la titularidad de quién puede otorgar la autorizacién de entrada y
registro no es una cuestion superflua, pues es necesario tener presente que uno de los principios
fundamentales del proceso penal es el respeto de los derechos fundamentales de los
intervinientes y, en especial, del imputado. Vives Anton ha sostenido que “sélo la verdad
obtenida con el respeto a esas reglas basicas constituidas por los derechos fundamentales puede

estimarse como juridicamente valida. Lo que se trata de conocer en un proceso judicial no es,

3% Se discute si el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal estd o no facultado para declarar ilicita la prueba que
hubiese sido aceptada como valida en la audiencia de preparacién de juicio oral, por haber sido obtenida con
vulneracion de garantias. Existe jurisprudencia en uno u otro sentido.

*¢ Historia de la Ley, p. 1397.
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innecesario es decirlo, lo verdadero en si, sino lo justo y, por tanto, lo verdadero sélo en cuanto
sea parte de lo justo. Si ello es asi —y asi parece ser- los derechos fundamentales delimitan el
camino a seguir para obtener conocimientos judicialmente validos. Los obtenidos con
vulneracion de tales derechos habran, en todo caso, de rechazarse: no es sélo que su ‘verdad’
resulte sospechosa, sino que ni siquiera puede ser tomada en consideracion”. (2004: p. 947). 2
De tal manera, el articulo 205 CPP, antes referido, debe interpretarse arménicamente con el
derecho fundamental de la inviolabilidad del hogar, pues el significado de la expresion hogar a
que refiere el articulo 19 numero 5 de la Constitucién Politica de la Republica, alude a un
ambito fisico apto para el desarrollo de la vida privada, es decir, en el que existe posibilidad de
excluir a terceros que, de interpretarse literalmente las expresiones “propietario o encargado”,
en el sentido que cualquiera de ellos puede autorizar la entrada y registro por parte de la policia,
en mi opinién, practicamente haria desaparecer el derecho fundamental a la inviolabilidad del
hogar, pues llegariamos al absurdo que quien tenga la calidad de encargado de un lugar, aunque

sea momenténeamente, podria consentir en la practica de la diligencia de entrada y registro.

Cuando el duefio o encargado que consienta en la diligencia de entrada y registro
coincida con el imputado, a mi juicio, no existira dificultad de interpretacion, pues es el titular
del derecho a la inviolabilidad del hogar es quien autoriza el ingreso a su hogar y el eventual
registro, y al hacerlo, renunciando a su derecho a guardar silencio, pues voluntariamente accede
a la diligencia. Cabe hacer presente que el articulo 217 CPP, a propdsito de la incautacion de
objetos y documentos, expresamente en su inciso 2°, sefiala el procedimiento a seguir en caso
que las cosas incautadas se encontraran en poder de una persona distinta del imputado,
efectuando una distincion que el articulo 205 CPP no realiza. Si bien la doctrina reciente
articula conjuntamente tales disposiciones por encontrarse, aparentemente, ante un mismo
supuesto de hecho (Nufiez, 2017:p. 223), discrepamos de tal punto de vista por cuanto la
diligencia de entrada y registro afecta el derecho a la inviolabilidad del hogar y la incautacion
recae sobre el derecho de propiedad, bienes juridicos evidentemente distintos, cuestion que es
motivo para el tratamiento legislativo diverso en ambas disposiciones donde queda en
evidencia, una vez mas, la importancia del derecho de propiedad para nuestro ordenamiento

juridico.

*7 En este mismo sentido, el articulo 373 CPP dispone como causales del recurso de nulidad, la infraccion
sustancial de garantias o derechos consagrados por la Constitucion y Tratados Internacionales.



3. Propietario o encargado no imputado

58 en el afio 2013, resolvié que en relacion al art.

La Corte de Apelaciones de Temuco
203 CPP que “para interpretar el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal, y en particular la
expresion “propietario o encargado, es necesario advertir que el titular del derecho a la
inviolabilidad del hogar del articulo 19, nimero 5, de la Constitucion y el titular del derecho de
propiedad del nimero 24 de la misma disposicién son sujetos diversos. En el primer caso el
titular es el ocupante o residente, a quien el Codigo Procesal penal denomina “encargado”,
mientras en el segundo lo es quien juridicamente tiene la calidad de duefio, a quien el mismo
texto legal denomina “propietario”. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema
de Estados Unidos, la que atribuye el primero de aquellos derechos al ocupante o residente
(occupant) y el segundo al duefio de la respectiva propiedad (owner)”. Agrega el mismo fallo
que “en el caso que el residente y el propietario sean personas distintas, el segundo de ellos
pierde la facultad de autorizar la diligencia de entrada y registro al lugar cerrado, pues este

tltimo constituye de manera accidental o permanente el hogar del primero, en quien recae el

derecho fundamental a la inviolabilidad del hogar ".

La Corte de Temuco, analiza el problema planteado en la presente tesis de magister:
acerca de la confusiéon que plantea el articulo 205 CPP, al indicar quien debe consentir en la
diligencia de entrada y registro el duefio o encargado, sin distinguir si ese duefio o encargado es
el mismo imputado o un tercereo. El fallo interpreta, utilizando el derecho extranjero, acerca de
quién es propietario y quién es encargado, sosteniendo una manera coherente de comprender el
articulo 205 CPP, efectuando la distincion entre derecho a la propiedad y derecho a la
inviolabilidad del hogar, afirmando que tal distincion es la unica forma de entender la norma
legal recién aludida. En el mismo sentido Lopez Masle (2004: p.118) sefiala que, si se entiende
el término “encargado” como referido al titular del derecho a la privacidad afectado por la
medida, permite solucionar el problema dando cabida a todos los casos en que el titular del

derecho no es el propietario del inmueble.

Anticipemos, pues lo estudiaremos mas adelante, que nuestra Corte Suprema, en la

materia ha sefialado que debe interpretarse armonicamente el articulo 205 CPP con el articulo

*¥ SCA Rol N° 595-2013 de 30 de agosto de 2013.
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19 ntmero 5 de nuestra CPR, pues este Ultimo consagra el derecho a la inviolabilidad de
domicilio cual es el objeto de la proteccion en una diligencia intrusiva como la entrada y
registro. En todo caso, la importancia de distinguir si el duefio o encargado es el imputado o
una tercera persona ajena al hecho ilicito investigado radica en que, a pesar de ser el
consentimiento en una diligencia de entrada y registro una hipotesis residual frente a la regla
general de orden judicial — de acuerdo al articulo 9 CPP — aquello es una cuestion estrictamente
de admisibilidad de prueba. En este sentido, concebida en forma adecuada la autorizacioén, ella
constituye un mecanismo de garantia destinado a proteger el derecho de inviolabilidad de
domicilio y, en el caso contrario, si el derecho antes mencionado es objeto de alguna
vulneracién, permitira a la defensa alegar la exclusion de la prueba obtenida con violacion de
tal derecho fundamental. Asi las cosas, no debe ser valida la autorizacién dada en una
diligencia de entrada y registro del propietario o encargado no imputado, salvo en casos
excepcionales, debiendo necesariamente vincularse a la luz de la garantia de inviolabilidad de
hogar, permitiendo la existencia de matices por tratarse de domicilios compartidos, pues de lo
contrario se haria impracticable una diligencia de entrada y registro bajo dichas circunstancias,
cual es el criterio sostenido, aunque minoritario, por nuestra Corte Suprema, segin veremos

mas adelante.

A continuacién, examinaremos como estd tratada esta materia en EE.UU. y Espaiia.
Tales legislaciones fueron seleccionadas por esta tesista en atencidon a las soluciones que
plantean, las cuales pueden ser utilizadas en nuestro pais por las similitudes en el tratamiento de
la materia. En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia chilena utilizan conceptos como
buena fe, fuente independiente, descubrimiento inevitable, conexién de antijuridicidad,
términos que, si bien no cuentan con reconocimiento en texto positivo alguno, si gozan de

aceptacion en tales fuentes del derecho.

4. Derecho extranjero. Consentimiento o autorizacion del tercero no imputado
4.1.  Doctrina de la autoridad comin de la Corte Suprema de los EE.UU.

En el segundo capitulo de la presente tesis, describimos las normas que rigen la
diligencia de entrada y registro en nuestro pais, Espafia y EE. UU, constatando que la regla

general para la afectacion de la garantia constitucional de inviolabilidad del hogar es la orden
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judicial (Lopez Masle, 2004: p.112). En este sentido particularmente en el pais del norte, se
protege constitucionalmente a los ciudadanos en sus hogares y efectos contra registros ilegales,
segun se consagra en la Fourth Amendment.

Frente a la regla general de orden judicial, en Estados Unidos constituyen excepciones
las situaciones apremiantes (flagrancia) y el consentimiento de ingreso que presta el imputado.
Particularmente, la circunstancia que ha dado lugar a una mayor cantidad de interpretaciones y
a una frondosa literatura juridica es el consentimiento del tercero, (Fidalgo, 2003: p. 65) pues
como bien indicamos, cada tribunal debe considerar la situacion féactica existente al momento
que el funcionario policial obtenga el consentimiento o autorizacién de entrada, construyendo
por via jurisprudencial ciertos criterios que deben tenerse en cuenta para considerar valido o no
tal consentimiento. En este mismo orden de cosas, identificar quién es el que otorga dicho
consentimiento ha llevado a la construccién de la denominada doctrina de la autoridad comiin

(0 common authority).

Dicha doctrina, de fuente esencialmente jurisprudencial por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, a través de los casos United States vs. Matlock, 415 U.S. 164 (1974), Illinois
vs. Rodriguez, 497 U.S. 177 (1990) y Georgia vs. Randolph, 547 U.S. 103 (2006)* sostiene
que un tercero distinto del imputado puede vélidamente prestar su consentimiento o
autorizacién en una diligencia de entrada y registro, salvaguardando situaciones de eventuales

ilicitudes de prueba.

El caso United States vs. Matlock®, es el que inicia tal tendencia jurisprudencial en el
afio 1974, en el cual la Corte Suprema argumenté que “el consentimiento voluntario de
cualquier ocupante y/o habitante sobre los espacios comunes de un domicilio sujeto a una
diligencia de registro es valido ante otros habitantes del mismo domicilio compartido”,
agregando que el consentimiento otorgado por quien tenga autoridad comtn sobre un
determinado lugar o sobre cosas o bienes, es valido frente al otro cohabitante que no se

encuentra presente en la diligencia y con quien comparte dicha facultad. En otras palabras,

** Sin perjuicio que algunos autores destacan otros fallos que dan pie a tal doctrina, incluso desde el afio 1921.
(Maclin, 2007: p.27)

“ En este caso, Mr. Matlock, acusado del robo de un banco, alegé que la evidencia obtenida en una diligencia de
entrada y registro en su domicilio y especialmente en su habitacién, adolecia de ilicitud de prueba. Dicha mocion
fue desestimada atendido que la autorizacién de entrada y registro la otorgd una mujer que indicé a la policia que
ella vivia en ese lugar y que compartia morada con el imputado Mr. Matlock.
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segtin la Corte Suprema estadounidense, para que el ente persecutor justifique ante el Tribunal
una diligencia de registro sin la debida orden judicial, debe acreditar que el consentimiento
otorgado por el tercero distinto del imputado, es un consentimiento voluntario y que, ademas,
ostenta la facultad o autoridad suficiente para autorizar la entrada y registro tanto sobre la
propiedad como sobre los bienes o efectos objeto de la diligencia, es decir, en nuestro concepto,

equivale al duefio o a quien esté encargado del lugar cerrado en ese momento.

En el caso antes resefiado, la sentencia de la Corte Suprema senté como precedente dos
argumentos para justificar la doctrina sefialada: la autoridad comun y la aceptacion del riesgo.
En este sentido se sostiene que, al existir mas de un habitante en un domicilio, respecto del cual
ademas existen 4reas comunes que son compartidas por todos los que en el habitan, es légico y
razonable admitir que cada uno, y en forma independiente, pueden consentir en una diligencia
de entrada y registro, ya que en definitiva es su derecho permitir la entrada y registro en su
propia esfera de custodia, cuestion que es conocida y aceptada por los otros integrantes del
domicilio, en forma reciproca, constituyendo esto ultimo la aceptacion de tal riesgo en forma
paralela. (Abrams, 1984: p. 965) De lo anterior se desprenden dos requisitos copulativos que
debe reunir esta tercera persona o parte involucrada, de modo que el tercero tenga la facultad
actual para consentir en la entrada y registro: a. ostentar el uso mutuo de la propiedad, siempre
y cuando el tercero sea quien normalmente tenga un acceso o control conjunto para la mayoria
de los fines del domicilio; y b. que los otros habitantes del domicilio hayan asumido el riesgo
de que cualquiera de los otros pueda autorizar el registro de lo que tienen en comun.
Consecuentemente, si los funcionarios policiales que estdn a cargo de realizar la diligencia,
obtienen el consentimiento del tercero bajo el escenario anterior, y mientras restrinjan el
registro a la zona permitida de la autoridad comun de la tercera parte, este consentimiento, asi

otorgado, serd vélido y amparado bajo la cuarta enmienda.

En el caso Illinois v. Rodriguez®' la cuestion debatida fue si el tercero que consiente en
la diligencia debe tener una facultad actual para autorizar la misma o basta una facultad

aparente, es decir, que el tercero aparezca frente a los funcionarios policiales como alguien

% Illinois v. Rodriguez, 497 U.S. 177 (1990). En este caso los funcionarios policiales entraron al domicilio el
imputado Sr. Rodriguez, autorizados por un tercero encontrado droga en su interior. Rule of Law: Warrantless
searches of a premises are permitted when police have a reasonable belief that voluntary consent was obtained
from a party who possesses common authority over the premises.
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investido de la facultad para otorgar la autorizacion de ingreso de entrada y registro a un
domicilio. En el caso puntual, la persona que autorizo el ingreso, el tercero, no contaba con la
autoridad para hacerlo. Pese a ello, la Corte Suprema estadounidense concluyé que no procede
excluir prueba obtenida en una diligencia bajo tales circunstancias, y que la autorizaciéon dada
por el tercero a los funcionarios policiales es vélida, siempre que de los hechos de los que
dispone en ese momento quien realiza la diligencia, atendido lo que un hombre medio y
prudente (y que en nuestro concepto equivaldria, en el derecho chileno, al estindar de actuacion
del buen padre de familia) creeria o presumiria, de lo que se desprende razonablemente que el
tercero si contaba con autoridad para conceder el consentimiento. (Johnson, Stephens, 2013: p.

1720)

La Corte, en Illinois v. Rodriguez, argumenta en base al requisito de razonabilidad de la
cuarta enmienda, y sostiene que la enmienda no demanda que las decisiones de los funcionarios
policiales sean las correctas, sino que lo que se mide es que estas siempre deben ser razonables
y justificadas. Por lo mismo, frente a una situacién como la descrita, lo que se exige de los
funcionarios policiales que practican la diligencia es que, al recabar el consentimiento del
tercero no imputado, lo sea en forma razonable y justificada, configurdandose asi la denominada

doctrina de la autoridad aparente, la cual deriva de la doctrina de la autoridad comun.

Por otra parte, en 2005, en Georgia v. Randolph® se plante6 la siguiente disyuntiva: si
una diligencia de registro sin orden judicial y cuyo consentimiento fue prestado por un tercero
era vélida, en circunstancias que el imputado habia denegado su autorizacion. La Corte sostuvo
que “una diligencia de entrada y registro sin orden judicial en un domicilio compartido, no
puede ser justificada como razonable si uno de los ocupantes otorga la autorizacién y el otro
expresamente la deniega”, lo cual configura, en mi concepto, un claro episodio de intereses
contrapuestos, por cuanto el tercero no imputado con autoridad comun sobre el domicilio,
otorga la autorizacién para la diligencia de entrada y registro. Mientras que el imputado

presente en la diligencia, deniega la autorizacion de entrada sobre su domicilio compartido. De

%2 Georgia v. Randolph, 547 U.S. 103 (2006). En este caso, por una situacion de violencia intrafamiliar, la cényuge
autorizd la entrada y registro del domicilio, mientras que el imputado que estaba presente la denegé. Rule of Law:
“a warrantless search of a shared dwelling for evidence over the express refusal of consent by a physically present
resident cannot be justified as reasonable as to him on the basis of consent given to the police by another resident.”
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tal manera que interrogante a responder era si el ius excludendi operaba en el caso concreto o

no.

Para argumentar lo expuesto, el voto de mayoria redactado del Juez Souter, no se basé
ni en la propiedad ni en la razonabilidad que exige la cuarta enmienda, sino que en el derecho a
la vida privada y en los convencionalismos sociales. Al considerar las normas sociales, no
existe alguna norma que indique que el derecho de un habitante se superpone al del otro que no

. . 63
ha prestado su consentimiento.

De lo anterior, los autores han planteado dos interpretaciones acerca del efecto de la
presencia o no del imputado, y de cuando éste debe manifestar el consentimiento en orden a
autorizar o no la diligencia. La primera vision posible, postula una interpretacion restringida al
entender que, si el imputado esta presente al momento de realizarse la diligencia de entrada y
registro, manifestando su voluntad negativamente, primard su derecho de inviolabilidad del
domicilio. Una segunda interpretacion, de cardcter amplia, sostiene que, si a una persona
imputada por un delito se le ha solicitado autorizacion de entrada y ésta se le ha denegado, esa
misma negativa debe valer para ingresos futuros de la policia, incluso si la persona se niega a
firmar el acta de autorizacion de entrada, o bien, cambia de parecer una vez que se ha iniciado
la diligencia. El efecto de tal denegacién por parte del imputado, es que los funcionarios
policiales no podrian vélidamente continuar a cabo con el registro del domicilio. En este mismo
sentido lo ha sostenido Gonzélez-Cuéllar al clasificar el consentimiento (para una entrada y

registro) en expreso o tacito, agregando una tercera categoria: el consentimiento condicionado
(1993: p.124).

En sintesis, la doctrina de la autoridad comun dispone que el consentimiento o
autorizacién para una diligencia de entrada y registro puede ser prestado por un tercero (en
Chile, el duefio o encargado no imputado) que comparte, o que se pueda presumir que comparte
(doctrina de la autoridad comiin y doctrina de la autoridad aparente), espacios comunes que
también utiliza el imputado, y que en caso de conflicto prevalecera el ius excludendi que tiene
el imputado, bajo el supuesto que quien no autoriza se encuentre fisicamente presente en el

lugar. Agregamos a lo anterior que la naturaleza de la relacién que existe entre el imputado y el

® “There is no common understanding that one co-tenant generally has a right or authority to prevail over the
express wishes of another”
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tercero, afecta la validez del consentimiento otorgado, pues no es indiferente si las partes
involucradas son conyuges o convivientes, familiares o vinculadas bajo situaciones de hecho

como la coexistencia de dos domicilios en un mismo terreno (Johnson, Stephens, 2013: p.

1721).

4.2.  Espaiia. Pluralidad de titulares del derecho a la inviolabilidad del hogar

Como cuestion general, digamos que el imputado adquiere tal condicién desde que un
acto del procedimiento se dirige en su contra en el marco de una investigacion penal. En tal
escenario, nos enfrentamos a un problema que el derecho espafiol ha abordado con especial
dedicacion, en particular a nivel jurisprudencial. Es el caso que acontece cuando hay varias
personas habitando un mismo domicilio, por lo que debemos resolver, primeramente, si cada
uno de ellos, por separado, es titular de su propio derecho a la inviolabilidad del domicilio,
existiendo asi una pluralidad de derechos sobre el mismo lugar cerrado, o bien, sélo hay un solo

derecho respecto del cual serian cotitulares. (Magro Servet, 2002: p.1764).

Lo descrito se conoce en Espafia como pluralidad de titulares. El Tribunal Supremo
Espafiol, en este sentido, ha sefialado que la convivencia de diversas personas en un mismo
lugar, no altera el derecho a la inviolabilidad de domicilio de cada uno, y consecuentemente de
su ejercicio, pues cada cual mantendria la facultad de excluir a terceros ajenos, especialmente
quien esté siendo sindicado como posible imputado®. En este mismo sentido Gonzalez Cuéllar
agrega que, partiendo del carécter personalisimo del derecho a la privacidad, el consentimiento
debe recabarse de cada uno de los presentes en forma individual, salvo en el caso de minoria de
edad o incapacidad. Por su parte, Gonzalez Trevijano, sostiene que para el caso que aquellas
personas que comparten el domicilio sean miembros de una misma familia, la facultad de
autorizar o no la entrada recaeria en los padres como duefios de casa, como autoridad frente a
sus hijos menores de edad o incapaces. En caso contrario, al tener el derecho a la inviolabilidad
de domicilio un caracter personalisimo, todos los miembros de una familia que habiten en el

mismo domicilio tendrian igual derecho a manifestar su voluntad en el sentido de excluir a la

policia (1992: p.119).

% STS 8277/2000, de 14 de noviembre de 2000.
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La situacion de los conyuges respecto a la autorizacion de entrada, advierte algiin matiz

por el Tribunal Supremo Espafiol, al establecer ciertos criterios que conviene tener presente.

Asi, en sentencia de fecha 14 de noviembre de 2000,65 el Tribunal ha expresado que “la
titularidad del derecho a la inviolabilidad del domicilio comprende, por separado, a cada uno de
los componentes del matrimonio y, en su caso, a cada uno de los que forman la pareja de hecho
y el ejercicio del mismo es personalisimo sin que exista posibilidad de que, en esta materia

como en otras, uno de los conyuges pueda atribuirse la representacion del otro”.

El punto de vista anterior, en mi concepto, evolucioné ampliando la autorizacién de
entrada y registro en el caso de los conyuges, por cuanto cuando uno autoriza y el otro no,
prevaleceria la voluntad de excluir, es decir, la negativa a la realizacién de la diligencia,
siempre que los dos se encuentren presentes, segin el Tribunal Constitucional Espafiol. En
efecto, el Tribunal sostiene que, aunque el derecho a la inviolabilidad de domicilio corresponde
a cada uno de los que conviven en el domicilio, la titularidad para conceder el consentimiento
no puede corresponder a cualquiera en aquellos casos en que existen intereses contrapuestos
entre los convivientes. Asi, ha resuelto en sentencia del afio 2003 que “Para solventar ese
problema ha de partirse de que la convivencia presupone una relaciéon de confianza reciproca,
que implica la aceptaciéon de que aquél con quien se convive pueda llevar a cabo actuaciones
respecto del domicilio comin, del que es cotitular, que deben asumir todos cuantos habitan en
¢l y que en modo alguno determinan la lesion del derecho a la inviolabilidad del domicilio. En
definitiva, esa convivencia determinara de suyo ciertas modulaciones o limitaciones respecto de
las posibilidades de actuacion frente a terceros en el domicilio que se comparte, derivadas
precisamente de la existencia de una pluralidad de derechos sobre él. Tales limitaciones son
reciprocas y podran dar lugar a situaciones de conflicto entre los derechos de los conyuges”,
para luego agregar que “como regla general puede afirmarse que en una situacién de
convivencia normal, en la cual se actiia conforme a las premisas en que se basa la relacién, y en
ausencia de conflicto, cada uno de los conyuges o miembros de una pareja de hecho estd
legitimado a prestar el consentimiento respecto de la entrada de un tercero en el domicilio, sin

que sea necesario recabar el del otro, pues la convivencia implica la aceptacion de entradas

5 QTS 1742/2000 de 14 de noviembre de 2000.
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consentidas por otros convivientes.”®® De modo que, aunque la inviolabilidad del hogar, como
derecho, corresponde individualmente a cada uno de los que moran en el domicilio, la
titularidad para autorizar la entrada o registro se atribuye, en principio, a cualquiera de los
titulares del domicilio, por lo que pueden producirse situaciones paraddjicas, en las que la
titularidad para autorizar la entrada y registro pueda enervar la funcionalidad del derecho a la

inviolabilidad domiciliaria para tutelar la vida privada del titular del derecho.

No obstante, también encontramos sentencias del Tribunal Supremo en sentido
contrario, es decir, el derecho de la inviolabilidad de domicilio tendria un caracter
personalisimo, no pudiendo reemplazarse la autorizacion de entrada y registro que debe otorgar
el imputado por otra persona, aunque sea su conyuge. Asi, el mismo Tribunal expres6 que “una
lectura constitucional del articulo 551 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, nos lleva a la
conclusién de que el consentimiento para la entrada sin mandamiento judicial, lo tiene que
prestar la persona que, por su situacién respecto del domicilio o vivienda, se encuentra en
condiciones de ejecutar los actos que de €l dependan para franquear el acceso material al
domicilio, del que es tan titular como el otro componente matrimonio o la pareja. En este caso
es evidente que la persona que se encontraba en la vivienda no permiti6 la entrada a la patrulla
policial, por lo que el consentimiento dado por su pareja en comisaria, no habilitaba para
realizarla violentamente si el otro titular no lo autorizaba. Precisamente por los antecedentes de
la investigacion, se pone de relieve que la policia conocia que la vivienda era compartida por
ambos acusados, por lo que lo mas razonable y adecuado a la Constitucion, hubiera sido
solicitar por medios urgentes (teléfono, fax...), la autorizacion judicial para la entrada en la
misma, lo que eliminaba cualquier obstaculo que pudiera presentarse y habria facilitado que se
alcanzasen los objetivos previstos, ya que las sospechas eran razonables™’. Como es visible, el
Tribunal considera que estamos ante un caso de ausencia de consentimiento que invalida los

efectos probatorios de la entrada y el registro.

Las dos sentencias antes resefiadas, pese a sostener un criterio de solucion del problema
que se presenta con la pluralidad de titulares, harian casi impracticable una diligencia de
entrada y registro, ya que habria que recabar el consentimiento de cada uno de los moradores o

habitantes del domicilio, pues cada uno ostenta un derecho de inviolabilidad de domicilio que

% STC 22/2003, de 10 de febrero de 2003.
7 STS 8277/2000 de 14 de noviembre de 2000.
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puede oponerse a los intereses del otro. Parece mas razonable, en mi concepto, amparar la
entrada y registro, no siendo necesario recabar el consentimiento de cada uno de los moradores
del lugar cerrado, pero en caso que exista oposicién de alguno de ellos, debe primar la
exclusién a la realizacion de la diligencia de entrada y registro por sobre la admision de la
misma. Precisamente esta tercera opcion, frente al problema de pluralidad de titulares, es la
formulada por via jurisprudencial por la Corte Suprema de los EE.UU. — solucién ya analizada
— pues, pese a no contar con el consentimiento del imputado para hacer ingreso a la propiedad,
domicilio o lugar cerrado, si se obtiene la autorizacion de un tercero que cuenta con autoridad
comun sobre el lugar, la diligencia de entrada y registro efectuada por la policia sera valida y

no adolecera de prueba ilicita.

De lo anterior se desprende que, pese a que la titularidad del domicilio sea
compartida, no se deriva de ello una cotitularidad del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
como si ocurre en el derecho de propiedad. Lo que existe, en definitiva, es una serie de
derechos individuales cuyos titulares son cada uno de los cohabitantes o convivientes que
recaen sobre el domicilio que es compartido, y “cuyo contenido esencial radica en la facultad
de excluir las injerencias de terceros en ese ambito reservado, adquiriendo el derecho a la

inviolabilidad del hogar un caracter eminentemente negativo”.

5. Chile. La autorizacién del duefio o encargado no imputado

Nuestra jurisprudencia, ha dibujado en algunas de sus sentencias el problema que se
trata en el presente trabajo. A continuacion, analizaremos distintos fallos que abordan el
derecho de inviolabilidad del hogar en relacion a quien debe prestar el consentimiento en una
diligencia de entrada y registro, recogiendo la doctrina de la autoridad comun del derecho
estadounidense, para obtener pautas a utilizar ante situaciones similares que presentan
cuestionamientos acerca de la validez de la diligencia y de las fuentes de prueba que de ella
deriven. La jurisprudencia nacional, aunque minoritaria, al tenor del articulo 205 del CPP,

parece construir o agrupar la materia en examen, bajo el siguiente esquema:

%8 STC 22/2003 de 10 de febrero de 2003.



- situaciones en que es vélida la autorizacion: conyuges o situaciones de convivientes de hechos

e hijos menores de edad, y

- situaciones en que no es vélida la autorizacion: domicilios compartidos e hijos mayores de

edad

5.1. Situaciones en que es valida la autorizacion
5.1.1. Cényuges o situaciones de convivencia de hecho

Los domicilios compartidos en el caso de situaciones de convivencia o conyuges,
presentan la dificultad de la cotitularidad a propésito de la autorizacién o denegacién de la
diligencia de entrada y registro. Sostendremos que, en caso de no existir conflicto, cualquiera

puede consentir en la diligencia, en caso que lo haya, prima la exclusion.

Asi, la Corte Suprema al resolver en materia de recurso de proteccién, sobre una
aparente violacion de domicilio, en el considerando séptimo de la sentencia expresa que “que si
bien el derecho a la inviolabilidad del hogar protege no sélo al propietario del inmueble, sino a
todo aquél que por cualquier titulo detente su uso, goce o mera tenencia, no es menos cierto que
en el caso de autos y de acuerdo a los antecedentes acompafiados por las partes, la controversia
se suscita principalmente al no haberse procedido a la liquidacién de bienes quedados como
consecuencia de la sustitucién del régimen patrimonial que regia a los conyuges”.% Dable es
advertir que el Maximo Tribunal resuelve la controversia desde el punto de vista del derecho de
propiedad, por tratarse de un delito que consagra su proteccion, para luego agregar en el
considerando duodécimo que “en la especie y como se ha venido analizando en las
consideraciones precedentes, no existe un derecho indiscutido, ya que ambas partes son "de
acuerdo a lo sefialado por las mismas- comuneras del inmueble que motivé este recurso, ni
tampoco se encuentra acreditada la situacion de hecho previa a la interposicién de éste ni la
accion arbitraria e ilegal que sirve de fundamento al mismo, esto es el ingreso de la recurrida

mediante la fractura de una ventana, por lo que forzoso resulta proceder al rechazo del mismo”.

% SCS Rol N° 8926-2009 de 22 de diciembre de 2009.
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Por su parte, en otro caso, la misma Corte resolvié que “atendido el escenario descrito,
el fallo se hizo cargo de la supuesta infraccion de garantias en la recoleccién de la prueba al
sostener que “los funcionarios policiales que tomaron parte de la diligencia en comento dieron
cumplimiento a las exigencias del texto del codigo procesal penal al entender que recibieron
legitima autorizacién para la entrada y registro de quien apareciéo como encargado de dicha
propiedad”. Para luego agregar que “la razonabilidad de la actuacion policial aparece asi
avalada con los dichos que el hermano del acusado aporté al momento de la diligencia y
ratifico con su firma en el acta de entrada a la propiedad, lo cual no puede viciar de ilicitud las
diligencias de investigacion realizadas”.”® Este fallo es importante en la materia, pues la Corte
recoge la doctrina de la autoridad aparente — de fuente estadounidense — de modo velado, para
arribar a una solucién al problema que se le planted, rechazando el recurso de nulidad y
declarando que no se vulner6 la garantia de la inviolabilidad de domicilio tal como alegaba la

defensa.

A su turno, la misma Corte Suprema, conociendo de un recurso de nulidad, sefialé6 que
“en ese orden de cosas, debe resolverse si resulta licito a la luz de nuestro ordenamiento
juridico que la policia en el marco de un procedimiento de naturaleza infraccional como el que
los llevo al lugar de los hechos de forma auténoma ingrese a un inmueble que funciona como
taller mecénico con autorizacion de quien prima facie aparece como la duefia o encargada del
lugar, conviviente del imputado, con el objetivo declarado de revisar las placas patentes de los
vehiculos que se encuentran en el sitio para constatar si alguno mantenia encargo por robo y, en
ese contexto, por si y ante si el personal decida ademas verificar el resto de las instalaciones del
lugar”.”' La nulidad, en el caso en comento, fue acogida, por constatar el Tribunal que la
policia se extralimit6 en sus facultades, y pese a que la defensa en estrados alegd que la
conviviente no tenia la facultad para autorizar la entrada, aquello no fue valorado por el

tribunal.

De las sentencias expuestas, visible es desprender la forma o el modo en que la Corte
Suprema ha conformado o entendido la diligencia de entrada y registro cuando la autorizacién

o consentimiento de ingreso lo otorga el duefio o encargado del lugar cerrado, como se vincula

7 SCS Rol n° 4653-2013 de 16 de septiembre de 2013.
71'SCS Rol n® 22719-15 de 16 de diciembre de 2015.
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tal diligencia con el derecho fundamental de la inviolabilidad del hogar, de lo que parece

posible extraer los siguientes criterios jurisprudenciales:

En primer lugar, el consentimiento no puede ser reemplazado por quienes no moran o
viven en el lugar cerrado. De la idea anterior se desprende que la autorizacion para ingresar al
inmueble, debe ser interpretada en vinculacion con el derecho fundamental de la inviolabilidad
de domicilio y no al derecho de propiedad. A ello, agreguemos que la forma de plasmar tal
consentimiento es en el acta de entrada y registro; y la carga de acreditar tal hecho, corresponde

al Ministerio Publico.

En un segundo orden de cosas, la autorizacion la puede otorgar el duefio del inmueble,
quien actia como tal frente a la autoridad, como sefior o duefio. Reflejo de la doctrina de la
autoridad aparente, es valida la autorizaciéon por quien se muestra ante los funcionarios
policiales como duefio o encargado, haciendo referencia a la razonabilidad en el actuar de quien

lleva a cabo la diligencia.

Una tercera idea es que, para la Corte Suprema, adquiere calificada relevancia la
importancia de los hechos o circunstancias facticas que rodean la diligencia, en la
configuracion de la eventual violaciéon de la garantia que deriva en alegaciones respecto de la
prueba y su ilicitud por parte de la defensa. Ello lleva a concluir que el tratamiento de la Corte
en la configuracion de la amplitud o restriccion de la validez del consentimiento otorgado por

el duefio o encargado no imputado se basa en soluciones casuisticas: un caso no es igual a otro.

5.1.2. Hijos menores de edad imputables

La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente n°® 20.084 comprende a los adolescentes
de mayores de 14 y menores de 18 afios que hayan cometido alguno de los delitos establecidos
por la ley penal general en un marco de pleno reconocimiento de los derechos y garantias que
integran el debido proceso. En caso de declararse judicialmente la responsabilidad penal, se les
aplican sanciones privativas o no privativas de libertad especialmente previstas, las que siempre
podréan revisarse y modificarse durante su fase de ejecucion. En este sentido, al existir una
justicia diferenciada entendida la edad y desarrollo del adolescente, la ley en cuanto al
cumplimiento de ciertos programas u objetivos de sanciones ni privativas de libertad hace

referencia al adulto responsable. No obstante deja claro que el adulto responsable de un menor
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de edad no puede disponer de las garantias constitucionales de éste, ya que la Ley N° 20.084,
los considera expresamente como sujetos de derechos, recogiendo el principio del interés
superior del adolescente, que no es otra cosa que el reconocimiento y el respeto de sus derechos
y garantias.

Por su parte, la Excma. Corte Suprema’?, en cuanto a la autorizacién de entrada y
registro que involucra a un menor de edad imputable, indica que el adulto responsable es el
llamado a otorgar el consentimiento vélido para la practica de la diligencia. Asi, ha resuelto
“que por ultimo, la alegacion referida a la intrascendencia del permiso de la sefiora B. en su
calidad de encargada del menor adolescente, en consideracion a la calidad de este de sujeto de
derechos tutelados e independientes del adulto a cargo, no puede ser aceptada, por aparecer
como un mero recurso retorico, que la restante preceptiva procesal descarta. En efecto, si se
admite que el encargado o propietario de un inmueble pueda dar su consentimiento para la
entrada o registro de éste, existiendo mas de un adulto residiendo en él, con mayor razén ha de
poder hacerlo la encargada de uno habitado por menores, dotada de autoridad por la persona a
la que el ordenamiento juridico otorga la calidad de representante y responsable de los hechos
de tal adolescente, al haber sido dejados a su cuidado, como se asentara en autos. Lo anterior es
asi porque la intimidad, derecho cuya infraccion se alega como sustento de la causal, esta
referida al lugar o espacio donde los sujetos — que pueden ser en nimero plural- se desarrollan
y conviven, de manera que no puede sostenerse la infraccién a un derecho individual, escindido
de los restantes sujetos con los que se comparte (en este caso, con la abuela materna, persona a
cargo temporalmente del cuidado de sus nietos), toda vez que ello llevaria al absurdo de
suponer la unanimidad de los residentes en un espacio cerrado, para permitir diligencias como

la que se analiza”.

5.2.  Situaciones en que no es vilida la autorizacién del duefio o encargado no imputado

5.1.1. Domicilios compartidos

Bajo este titulo, denominamos la situacion que tiene lugar en el supuesto de dos

construcciones u hogares que se encuentren al interior de un mismo terreno, o bien, de personas

23CS Rol N° 88852-2016 de 26 de diciembre de 2016 y SCS Rol N° 15766-2015 de 4 de noviembre de 2015.
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mayores de edad acogidos en forma temporal o permanente (en calidad de allegados). En estos
casos, la pregunta consiste en determinar quién es el llamado a autorizar la diligencia de
entrada y registro del lugar cerrado, suscribiendo la respectiva acta de entrada y registro. ;Basta
para los efectos del articulo 205 del CPP, la autorizacion del duefio o encargado no imputado,
entendiendo por tal, la del duefio de la propiedad, y no quien es objeto de la investigacion

penal?

Desde el punto de vista del Derecho Civil, la respuesta a la pregunta antes enunciada
debe contestarse afirmativamente, pues en el ambito del derecho privado, quien es el titular del
derecho protegido es el titular de derecho de propiedad. Recordemos que el comodato o
préstamo de uso, es un contrato en que una de las partes entrega a la otra gratuitamente una
especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la misma especie
después de terminado el uso (Art. 2174 C. Civil) confiriendo, a quien recibe la cosa,
inicamente, un titulo de mera tenencia. (Barcia, 2007 p. 148). De tal manera, resulta posible de
comprender la situacion antes descrita bajo las normas del comodato precario o del simple

precario.

Desde esta misma perspectiva, una de las formas del comodato — el precario — aquella
contemplada en el art. 2194 del C. Civil, instituto en el cual “el comodante se reserva la
facultad de pedir la restitucion de la cosa prestada en cualquier tiempo™, se constituye también
como “el goce gratuito de una cosa ajena, sin ningun titulo que lo legitime, es decir, sin un
contrato que vincule a ambos sujetos, comodante y comodatario, tolerado por el duefio o que
se verifica por ignorancia suya”, amparando en esta modalidad, por ejemplo, “la situacion del
conviviente que vive con su pareja o los parientes o allegados que viven con el duefio que

entabla la accion de precario”. (Barcia, 2007 p. 153).

Ahora bien, la respuesta desde la perspectiva del derecho fundamental de la
inviolabilidad del hogar, y de quien es el titular de aquel derecho — por lo mismo quien
consiente en tal autorizacién cuando el proceso investigativo se dirige en su contra y adquiere
la calidad de imputado — a nuestro juicio seria negativa. En tales términos, tratdndose de una
entrada y registro a un domicilio particular, hipdtesis en la que se restringen o perturban
derechos fundamentales de los ocupantes, tales como el derecho a la vida privada, a la

inviolabilidad de domicilio, a la propiedad, resulta aplicable el articulo 205 del CPP. Esta
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disposicion requiere que el propietario o encargado del lugar cerrado consienta expresamente
en la practica de la diligencia o que se obtenga autorizacion del juez, resultando procedente “en
los casos en que se presumiere que el imputado o medios de comprobacion del hecho que se
investigare se encontraren en un determinado lugar”. Lo anterior en plena concordancia con lo

preceptuado en el articulo 19 n° 5 de nuestra Constitucion.

Ahora bien, la Corte Suprema ha tenido oportunidad de examinar la garantia
constitucional de la inviolabilidad de domicilio al tenor del articulo 205 del CPP. Asi,
conociendo de un recurso de nulidad entablado por la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo
Procesal Penal, en su considerando duodécimo, aborda correctamente la cuestion anteriormente
planteada, al sostener que “en relacion al punto referido a que la autorizacién necesaria fue
dada por la propietaria del inmueble, tal circunstancia desatiende el claro tenor de la norma en
estudio que — en ausencia de autorizacion judicial o previo a solicitarla- permite el referido
ingreso y registro cuando se cuenta con la autorizacion del propietario o encargado del lugar.
Esta formula, entonces, ha de ser interpretada en relacion a la garantia constitucional que
tutela la privacidad del afectado y no la propiedad, situaciéon que demanda un minimo de
actividad por parte de las policias, en orden a establecer acertadamente la identidad del titular
del derecho que va a ser lesionado, aspecto respecto del cual — en todo caso- los funcionarios
publicos tenian certeza, pero cuya consideracién decidieron omitir conculcando las

formalidades legales sobre el punto”. 7

En el fallo examinado, nuestro Maximo Tribunal discurre sobre la validez del
consentimiento prestado por un tercero distinto del imputado, pero quien ostenta la titularidad
de la propiedad objeto de la diligencia. No obstante, la Corte sin hacer referencia a la mala
técnica legislativa de la normativa procesal penal (Lopez, 2004: p.120), salva dicha falencia,
mediante una interpretacion armonica y sistematica recurriendo a la garantia constitucional de

inviolabilidad de domicilio. Agrega a continuacion la Corte, en el considerando que décimo

> SCS Rol N° 29375-2014 de 8 de enero de 2015. Ante una denuncia por receptacion, Carabineros solicito
autorizacion de ingreso a Bernarda Martinez, tia del acusado, quien les sefialé que la propietaria era su madre,
Fresia Bringas, persona de 75 afios que se encontraba en cama en su dormitorio por problemas de salud y, con el
beneplacito de la segunda, ingresaron al domicilio. En dicho inmueble hay dos casas, una utilizada por dofia
Bernarda y dofia Fresia y otra por el acusado; dependencia esta dltima que se encontraba cerrada y a la que se
ingresé fracturando el marco de la puerta, incautando diversas especies y deteniendo al acusado, que fue
trasladado al cuartel policial.
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tercero “que la situacion constatada en este caso reviste especial gravedad ya que aunque la
titular del dominio del predio haya sido la sefiora Bringas, el titular de la morada, albergue u
hogar doméstico donde se encontraron las especies y de una esfera de privacidad juridicamente
protegida era el imputado, cuyo consentimiento expreso ha debido recabarse para entrar a ese
recinto de acuerdo a lo previsto en el articulo 205 citado, anuencia que no pudo ser sustituida
por quienes no moran en tal lugar, no tienen alli su hogar y cuya inviolabilidad esta asegurada
por la Constitucién Politica de la Republica, ni menos por suposiciones o representaciones de

la policia™.

La solucién jurisprudencial anterior constituyé una novedad respecto al criterio
establecido por la Corte Suprema en el afio 2008, al rechazar un recurso de nulidad intentado
por la defensa, por la causal del articulo 373 letra a) en relacion al articulo 19 n° 5 de la CPR y
articulo 205 CPP, cuyo considerando décimo cuarto sefialé “que de todo lo que se viene
sefialando, tal como se determina en el considerando duodécimo de la sentencia, los jueces
constataron que el sitio o inmueble en cuestién constituia un solo todo, no obstante tener dos
construcciones en su interior, una de cemento y otra de madera, las que si bien no estaban
unidas, se encontraban separadas sélo por una divisidn interior, lo que por lo demés expresaron
en el laudo que ello se realiza en mucho hogares, para lograr una mejor distribuciéon del
espacio. Y que, en todo caso, no se altera la unidad del mismo por la existencia de un cerco de
madera de apenas un metro de altura, por lo que concluyen que tales edificaciones no
constituyen domicilios diferentes, lo que se encuentra ratificado por la unica numeracion
existente en el bien raiz”.”* Cabe hacer presente, que el criterio utilizado en la sentencia de
nulidad es el concepto de unidad de inmueble aun cuando en el existan dos construcciones. La
jurisprudencia no abandona el derecho de propiedad como elemento justificador de la
autorizacion de entrada y registro. No se efectiia ninguna ponderacion utilizando el principio de

proporcionalidad, enfrentando ambos derechos, propiedad e inviolabilidad de domicilio.

™ SCS Rol N° 6731-2008 de 20 de enero de 2009. En este caso, funcionarios policiales participaron en una
diligencia realizada en la morada del imputado, lo que se originé por un llamado al naimero 133, en el cual una
persona, expres6 que el imputado estaba trasladando dos televisores y una enceradora en una carretilla hasta su
domicilio. Ante ello, se trasladaron a esa direccion, en la que el duefio del inmueble consintié en la entrada de los
funcionarios e indicé que en el mismo sitio mora el enjuiciado, quien vive al lado de su casa, correspondiendo la
propiedad a su sefiora, que fue quien autorizé a su sobrina y su respectivo hijo (el imputado) a instalarse alli.
Ambas viviendas, en el caso, no se encontraban unidas, dividiendo sus patios por un cerco de madera. Sin
embargo, desde el exterior, segin da cuenta los hechos del juicio, el inmueble aparecia con una numeracion
comun.

59



Por su parte el considerando Décimo Séptimo sostiene “que, de lo expresado
precedentemente, aparece de toda evidencia que no existi6 en la diligencia de entrada y registro
cuestionada, vulneracién alguna al articulo 19 N° 5 de la Constitucién Politica de la Repiblica
(...). Al contrario, se cumplieron cabalmente todos sus presupuestos, toda vez que se obtuvo la
autorizacién por parte del propietario del inmueble ubicado en calle Pisagua N° 450, Sebastian
Marin, quien se comporté como tal, siendo el quien recibié a la policia, entrego la informacion
requerida, les abri6 la puerta e indico que el requerido vivia en una dependencia anexa,
circunstancias de las que dieron cuenta los policias en el juicio oral, y por ese permiso legal
estaban facultados para entrar y registrar la propiedad ya indicada, que como ya se dijo,

conformaba un solo todo™.

Sin embargo, en el mismo fallo, destacable es el interesante voto disidente del Ministro
sefior Dolmestch, quien acoge la tesis de la defensa, e interpreta armoénicamente el articulo 205
del CPP con el derecho fundamental del articulo 19 nimero 5° de la Carta Fundamental, al
indicar que “en concepto del disidente, la discusion ha de girar en torno a la proteccion
constitucional y legal que aquella mediagua ocupada por el inculpado, antes con su madre y
durante 20 afios- representa su habitacion y en donde, ciertamente, desarrolla su vida privada,

totalmente separada”.

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional no ha formulado opinién en cuanto a la
situacion de los domicilios compartidos en relacion a la entrada y registro del articulo 205 CPP.
La postura anterior, marca una gran diferencia con su par espaiiol, el cual — vale la pena citar —
ha afirmado que “una limitacion especifica del derecho personal y general de exclusion del
titular del domicilio concurre en el derecho de quien habita en una morada por concesién
graciosa de un morador que, por las razones que sean, tenga a bien soportar sin
contraprestaciones los inconvenientes que comporta su paso a una situacion de co-morador.
En estos supuestos, la logica de la relacion entre los moradores y la propia viabilidad de este
tipo de concesiones posesorias hacen que no sea valida la ponderacion de intereses que el
derecho a la inviolabilidad de domicilio resuelve en favor de la exclusiéon respecto a la

inclusion de la visita ajena, y que no pueda imponerse la facultad de exclusion del nuevo
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morador frente al interés del titular originario de aceptar entradas en su domicilio y organizar

de tal modo su vida personal”.75

5.1.2. Hijos mayores de edad

Tal como expusimos, existen tantos derechos a la inviolabilidad de domicilio como
personas que viven en un mismo hogar, cuestién que permite sostener la inquietud acerca de
cual es el alcance de la situacién de los hijos mayores de edad que viven en el hogar de sus
padres. En estos casos, nuestra jurisprudencia ha sentado, como hemos sefialado, el claro
principio que el duefio o encargado, entendiéndose por tal, el titular del derecho de propiedad
del inmueble puede autorizar la entrada y registro. No obstante, lo anterior, parece interesante
revisar algunos fallos de minoria a propésito de la situacién descrita, en el cual nuestro
Tribunales Superiores de Justicia, intentan sostener que las habitaciones o dormitorios de los
hijos mayores de edad son de su uso exclusivo y, por tanto, protegidos por el derecho a la

inviolabilidad de domicilio.

En efecto, la Corte de Apelaciones de Concepcidn, conociendo de una apelacion de la
sentencia dictada por un juzgado de garantia que declar6 ilegal la detencion del imputado,
resolvid que “es del caso hacer presente, que esa diligencia de registro carece de la ilegalidad
que aduce la resolucién del Juez, en atencion a haber sido autorizado el ingreso de los
funcionarios policiales al domicilio por la duefia de casa, y la circunstancia de encontrarse la
habitacion del hijo cerrada, no tiene mayor relevancia ya que estd ubicada dentro del domicilio

de la imputada, dofia Juana Bravo Echeverria, la duefia de casa™’® "’

Por otra parte, y en un sentido diverso, se expresa nuestra Corte Suprema, quien expresa

que “cabe consignar que el recurso no cuestiona que no se le haya hecho saber a la madre del

8 STC 209/2007 de 24 de septiembre de 2007. En el marco de las diligencias previas 599-2002 del Juzgado de
Instruccién nim. 1, agentes de la Guardia civil proceden el dia 20 de septiembre de 2002 a entrar en el domicilio
de don Jesis Prieto Garcia. Segun la correspondiente diligencia, éste “concede autorizacion expresa y voluntaria
de permitir el acceso a su domicilio” para “comprobar si todavia se encuentra alli” don Ramén Romo Echevarria.
“Una vez en dicho domicilio y tras realizar reiteradas llamadas en dicho lugar, el propietario permite y acompaiia
el acceso al interior, comprobandose que el Sr. Ramén se encuentra en una de sus habitaciones, por lo cual, tras
identificarse con un permiso de conducir a nombre de Jesus Prieto Garcia se procede a su detencion”.

7 SCA Rol N°272-2013 de 10 de mayo de 2013.

7 En EE. UU, segun el caso Matlock, esté claro que los padres pueden autorizar el registro de 4reas comunes del
hogar familiar, con independencia de la edad del sospechoso. La situacion cambia, sin embargo, si los funcionarios
quieren registrar la habitacion u otras zonas privadas de un hijo adulto, ya que no pueden asumir que los padres
tienen autoridad para conceder su permiso.
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imputado -que autoriza el ingreso al inmueble- su derecho a no colaborar con la investigacion
dada su relacion parento-filial con este tltimo -de hecho, en el recurso se estima que no hay
infraccién alguna con el ingreso, sino Unicamente con el registro posterior-. Asimismo,
tampoco el recurrente controvierte que la autorizacién para el ingreso y registro del inmueble
dada por la madre del encartado no alcance a especificos sectores interiores -dormitorio del
imputado- o muebles cerrados -en el considerando 7° se tiene por acreditado que las especies se
hallan “al interior del cléset” de su dormitorio- que puedan constituir espacios de privacidad
auténomos de terceros cuya afectacion requiera el consentimiento expreso y particular de

estos”.”®

La Corte formula la interrogante acerca de si la autorizaciéon de entrada al domicilio
otorgada por la madre del imputado alcanza a la totalidad del domicilio, incluyendo
habitaciones de uso exclusivo de terceros distintos al propietario, o bien debe entenderse como
limitada a ciertas zonas del domicilio, de uso comun entre los moradores. Sobre el particular, y
en este caso especifico, nuestro Maximo Tribunal, sostiene que los dormitorios de los hijos
mayores de edad constituyen espacios de privacidad autéonomos. De tal forma que la
autorizacion de entrada y registro otorgada por un padre no imputado sobre la habitacion de su

hijo imputado, careceria de validez probatoria.

6. (Es valida la autorizacion dada por el dueiio o encargado no imputado en una
diligencia de entrada y registro, en los términos del art. 205 CPP?

Si tuviéramos que contestar la inquietud que titula este trabajo, esto es, si la autorizacion
dada por el duefio o encargado no imputado en una diligencia de entrada y registro es valida o
no, en los términos del articulo 205 CPP, debemos arribar a la conclusién que sélo seria valida
cumpliendo con ciertos requisitos y en determinados casos, ya que de no observarlos las
fuentes de prueba obtenidas en tales condiciones adoleceran de ilicitud, segiin explicaremos. La
afirmacioén anterior, como hemos expuesto, alcanza una significativa trascendencia habida
cuenta que la prueba obtenida durante la etapa de investigacion debe ser sometida en sede
judicial a un andlisis de admisibilidad, es decir, un control por parte del juez respecto a si
aquella fue obtenida respetando o no los derechos fundamentales. La consecuencia juridica

asociada a la obtencién de prueba que no cumpla con el debido resguardo a tales derechos

78 SCS Rol N° 8658-2015 de 27 de agosto de 2015.
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fundamentales, es privarla de eficacia probatoria, esto es, la prohibicion de su admision en

juicio, por via de exclusién, asi como de su valoracién por el Tribunal. (Horvitz, Lopez, 2002 p.

169).

Como es sabido, la actividad probatoria se desarrolla durante el juicio oral bajo los
principios que rigen el proceso penal: inmediacion, concentracion, oralidad, publicidad, y
bilateralidad de la audiencia. (Armenta Deu, 2011: p.64), siendo su punto culmine, la dictacion
de la sentencia, cuyo contenido es el resultado de la valoraciéon que hace el tribunal de la prueba
que se ha desarrollado durante el proceso. Antecede a todo juicio oral, la denominada fase
intermedia del proceso penal, la que busca impedir que el Tribunal enjuiciador, en el acto del
juicio oral, pueda entrar en contacto con dichas pruebas, depurando el material probatorio que

examinara el Tribunal que conocera del fondo del litigio. (Miranda, 2004, p. 109).

Nuestro Codigo Procesal Penal no desarrolla de manera explicita y sistematica la
cuestion de la prueba ilicita”. El articulo 276 inciso 3 CPP, hace referencia a la prueba
obtenida de diligencias o actuaciones realizadas con infraccion a las garantias fundamentales y
declara que “que el juez excluird las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de
garantias fundamentales”. Tampoco el cddigo de la materia indica cudles serian esas reglas de

exclusion®®

. De la sola lectura de la disposicidon anotada, son dos las hipdtesis contempladas
para excluir la prueba ilegalmente obtenida (Hernandez Basualto, 2004: p. 44). La primera,
dice relacion con la prueba proveniente de actuaciones o diligencias declaradas nulas; y, la
segunda, aquella obtenida con la violacion de garantias fundamentales. La cuestion anterior, no
es sino el reflejo de dos elementos fundamentales: el de legalidad de prueba y el de licitud de la
prueba. Asi, mientras el primero implica que los elementos de prueba deben obtenerse e

incorporarse al juicio conforme a los principios y normas previstos en la ley, el otro supone que

™ A diferencia de la jurisprudencia norteamericana donde la exclusionary rule contiene reglas, existiendo un
Codigo de Evidencia que regula su incorporacién a juicio. Federal rules of evidence. Como sefiala Junker, lo
anterior tuvo su origen en. (Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961) Se le llama también prueba prohibida. Este
término fue acufiado a principios del presente siglo por Beling en su obra “Las prohibiciones probatorias como
limites de la investigacion de la verdad en el proceso penal”. Otras denominaciones para la prueba ilicita, son
prueba ilegitimamente obtenida, prueba inconstitucional, prueba nula, prueba viciada, prueba irregular, o incluso
el de prueba clandestina (De Urbano Castrillo, Torres, 2012)

% Aunque si ha sido recogido a nivel jurisprudencial, como puede estudiarse en sentencia de la Excelentisima
Corte Suprema, en la SCS Rol N° 1741-2010 de fecha 25 de mayo de 2010, citado en Revista Juridica del
Ministerio Publico - N°43 - Junio 2010.
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toda la prueba debe ser obtenida y rendida con respeto a los derechos fundamentales (Miranda

Estrampes, 2010: p. 132)

Volviendo a nuestra pregunta, existen dos razones de peso para argumentar en favor de

la validez del consentimiento o autorizacion del duefio o encargado no imputado en una

diligencia de entrada y registro.

Una primera razén para afirmar la validez de dicha autorizacién, se vincula, como ya
hemos visto, con la doctrina de la autoridad comtn y pluralidad de titulares. Respecto a ella,
segin hemos revisado, serd preciso, si se ha de evitar la ilicitud o exclusiéon de la prueba
aportada, el cumplimiento de ciertos estdndares o requisitos minimos que debe cumplir la
diligencia de entrada y registro en la cual se obtiene dicha prueba: a. que estemos frente a un
domicilio compartido entre el imputado y un tercero; b. ambos deben ser moradores de la
propiedad al mismo tiempo; c. el tercero no imputado debe gozar de la autoridad comun sobre
los lugares o espacios respecto de los cuales consiente la autorizacién de entrada y registro,
dado que la autoridad comin no refiere propiedad sino que uso; d. si hay conflicto de intereses
entre el imputado y el tercero no imputado — quienes son titulares de igual derecho de
inviolabilidad del hogar — siempre primara el derecho del imputado a oponerse a la diligencia

de entrada y registro.

Lo expuesto constituye una posicion intermedia — es decir, la diligencia de entrada y
registro en los términos expuestos es valida bajo ciertas condiciones — y que, a mi juicio,
concilia adecuadamente las posturas recogidas en los fallos analizados en Chile, extrayendo
criterios de la doctrina norteamericana de la autoridad comtn o aparente y de la situacién de
pluralidad de titulares analizada por la jurisprudencia espafiola. Hemos debido recurrir a la
jurisprudencia extranjera, debido a que, a juicio de esta tesista, la configuracion que otorga la
jurisprudencia nacional al consentimiento en una diligencia de entrada y registro no resulta
apropiada desde la perspectiva del derecho fundamental a la inviolabilidad del hogar. A ello, es
posible criticar la argumentacion contenida en las sentencias dictadas tanto de la Corte
Suprema, como de las Cortes de Apelaciones chilenas, y calificarlas como de equivocas, pues
la mayoria de ellas validan la autorizacion del tercero no imputado para la practica de la
diligencia de entrada y registro, cuestiéon que es posible de divisar como un problema. Asi, por

ejemplo, y tal como resefiamos, los padres respecto de sus hijos mayores de edad o familiares,
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pueden consentir en una entrada sin orden judicial respecto a habitaciones cerradas fuera de su

ambito de injerencia.

La dificultad antes expuesta, parece tener su origen en la misma redaccion del articulo
205 del CPP que llama al “duefio o encargado” a prestar su consentimiento. Tal articulado, que
derechamente, en mi concepto, constituye mala técnica legislativa, permite al propietario
autorizar el ingreso a un lugar cerrado, sin que corresponda hacer extensivo el consentimiento
del tercero no imputado a todo el lugar cerrado de manera indistinta, pues si asi fuese afectaria
al derecho del cotitular que, ciertamente, cuenta con el resguardo del derecho de inviolabilidad
de domicilio, el cual recae sobre un espacio delimitado, y que forma parte de un recinto o lugar
cerrado mas amplio. En el mismo sentido, nuestro CPP, como analizamos en el capitulo II del
presente trabajo, recoge multiples normas relativas a la practica de la diligencia de entrada y
registro en aquellos supuestos en los que existe orden judicial, no ocurriendo aquello para el
supuesto en que se practica la diligencia con el consentimiento del duefio o encargado del
domicilio. Soélo existe un articulo, el 205 CPP, que da lugar a tantos problemas y posibles

interpretaciones.

Particular mencion debemos hacer al conflicto de intereses entre el imputado y el duefio
o encargado no imputado. En este supuesto, como anticipamos, debe primar la negativa a
autorizar la entrada de los funcionarios policiales, esto siempre que se trate de cotitulares de
igual derecho de inviolabilidad del hogar, conyuges o convivientes. Esta distincién no es
antojadiza, pues pese a que el objeto de la proteccidn es la inviolabilidad del hogar, en el caso
de los acogidos de facto o allegados, su derecho a la inviolabilidad del hogar se ve amparado
por la garantia de inviolabilidad de domicilio de quien lo cobija. En el mismo sentido, este
tercero que tiene la calidad de duefio o encargado del lugar cerrado, en caso de no existir
conflicto, s6lo podria consentir en la realizacion de la diligencia si cuenta con autoridad comin

sobre los espacios comunes de la propiedad.

Lépez Masle indica que la doctrina de la autoridad comun o aparente constituye una via
poco elegante y que lo que “tratan de ocultar estas soluciones es que, en general, la entrada y
registro fundada en el consentimiento del afectado no es una buena técnica de investigacion
criminal, toda vez que expone excesivamente a los agentes policiales a la posibilidad de

cometer errores que pueden posteriormente fundar solicitudes de exclusién de prueba”. (2004,
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p.118). Nuestra apreciacién es contraria, ya que una buena técnica investigativa, bajo la
subordinacién y fiscalizacion del Ministerio Publico, a través de sus instructivos a las policias,
debiera evitar cuestiones como las planteadas por el autor. Por lo demds, si se requiriere en
cada diligencia la autorizacién del imputado, esta se tornaria impracticable, dado que la
practica sugiere que dificilmente el imputado se encuentre en el lugar cerrado donde se ejecuta
la diligencia de entrada y registro, cuestion que lleva al eventual riesgo de afectar la obtencion

de elementos probatorios.

Una segunda razén para sostener la validez de la diligencia, bajo ciertas circunstancias,
radica en el propio contenido del derecho a la inviolabilidad de domicilio, y su carécter
personalisimo. En este sentido, no hay que perder de vista que el elemento central para
determinar la posibilidad de autorizar la diligencia de entrada y registro, dice relacién con la
titularidad diferenciada del tal derecho. Como sostuvimos, habra tantos derechos de
inviolabilidad del hogar como moradores en el lugar cerrado. En este sentido sélo el titular de
tal derecho, que en principio debiera ser sélo el imputado, gozara de la facultad de renunciar o
no al ejercicio de su derecho de inviolabilidad del hogar, decidiendo auténomamente autorizar
o rechazar una diligencia intrusiva como la entrada y registro. Este punto se matiza en el caso
de pluralidad de titulares, pues el tercero, propietario o encargado no imputado, que consiente
en la diligencia, puede hacerlo siempre que sea sobre lugares comunes. Asi, se encuentra
renunciando al ejercicio de su propio derecho de inviolabilidad del hogar, pues autoriza la
entrada a su propio domicilio sin violar los espacios restringidos a los que no tiene acceso, de

existir alguno.
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Conclusiones

Nuestra Constitucién Politica consagra el derecho fundamental de inviolabilidad del
hogar como manifestacion concreta de la vida privada, vinculando asi ambas esferas.
De esta manera, la proteccion constitucional considera una nocién amplia de “hogar”

que se apoya en dos elementos centrales: el espacio fisico y la vida privada.

El ejercicio del derecho fundamental de la inviolabilidad del hogar y su protecciéon no
son absolutos, pues la misma Carta Fundamental sefiala que el hogar puede allanarse
en los casos y formas previstos por la ley. Una interpretacion del art. 205 del CPP a la
luz del derecho fundamental de la inviolabilidad del hogar, obliga a comprender el
significado constitucional de la expresion “hogar” a que se refiere el articulo 19,
nimero 5 de la Constitucién Politica desde una perspectiva fisica apta para el
desarrollo de la vida privada, facultando a su titular a excluir a terceros del ingreso al
hogar. Este sentido del derecho fundamental debe guiar la interpretacién de la norma
procesal citada, con directa incidencia en temas asociados a la licitud o ilicitud de la

evidencia obtenida con ocasién de su préctica.

Nuestro Cddigo Procesal Penal establece que la regla general a propdsito de la
diligencia de investigacion de entrada y registro es que ella solo procede previa orden
judicial, pues mediante el control judicial se resguarda la licitud de la intervencién

estatal en estos casos.

La regla general anterior admite excepciones en caso del delito flagrante y de la
renuncia del derecho a la inviolabilidad del hogar que formula el duefio o encargado
del hogar al autorizar el ingreso a este ultimo. En este ultimo caso, a pesar de ser el

consentimiento una hipétesis residual, son multiples los escenarios de hecho que
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puede generar la actividad intrusiva por parte de las policias, sobre todo desde el
punto de la defensa del imputado, lo que dara origen a cuestiones de admisibilidad de

prueba en el contexto del juicio oral en razén de la licitud o ilicitud de la evidencia.

El caso de la pluralidad de titulares en un hogar constituye una problematica en el
&mbito procesal penal, por cuanto se genera la dificultad de precisar quién es el titular
de aquel hogar, es decir quién debe prestar dicha autorizacion y, en definitiva,
provocar la afectacién (licita) del derecho fundamental, cuestion no abordada en

detalle por nuestra legislacion y jurisprudencia.

En la presente tesis de magister, analizamos distintos fallos que abordan el derecho de
inviolabilidad del hogar en relacién a quien debe prestar el consentimiento en una
diligencia de entrada y registro, recogiendo la doctrina de la autoridad comun del
derecho estadounidense, y la situacion de pluralidad de titulares del derecho espafiol,
para obtener pautas a utilizar ante situaciones similares que presentan
cuestionamientos acerca de la validez de la diligencia y de las fuentes de prueba que

de ella deriven.

Pueden identificarse situaciones en que es valida (legitima) la autorizacion: conyuges
o situaciones de convivientes de hechos e hijos menores de edad; y situaciones en que
no es valida (ilegitima) la autorizacion: domicilios compartidos e hijos mayores de
edad. Cabe determinar, al respecto, ciertos estandares a cumplir para dotar de licitud a
la evidencia obtenida. Primero, que estemos frente a un domicilio compartido entre el
imputado y un tercero; segundo, ambos deben ser moradores de la propiedad al
mismo tiempo; tercero, no imputado debe gozar de la autoridad comin sobre los
lugares o espacios respecto de los cuales consiente la autorizacién de entrada y
registro, dado que la autoridad comun no refiere propiedad sino que uso; cuarto, si

hay conflicto de intereses entre el imputado y el tercero no imputado — quienes son
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titulares de igual derecho de inviolabilidad del hogar — siempre primara el derecho

del imputado a oponerse a la diligencia de entrada y registro

Consecuentemente, concebida en forma adecuada la autorizaciéon de entrada y
registro a un lugar cerrado, ella posee una doble finalidad: por una parte, es un
mecanismo preventivo destinado a proteger el derecho de inviolabilidad del hogar, y,
por otro lado, constituye el remedio procesal, pues fundamenta las vias procesales
consagradas por la exclusion de la prueba obtenida con violacién a dicha garantia

fundamental.
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