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DELITO FLAGRANTE
E INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO
(Comentario a la STC 341/1993) (*)

FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. DELIMITACION LEGISLATIVA DEL FLAGRANTE DELITO.—III. DE-
LITO FLAGRANTE Y CONTENIDO ESENCIAL DE LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO.—IV. DELITO FLAGRAN-
TE Y DELITO EN MATERIA DE DROGAS TOXICAS, ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS.—
V. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

El articulo 21.2 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién
de Seguridad Ciudadana ha sido duramente criticado durante su tramitacién par-
lamentaria y a lo largo de su posterior aplicacién. Tales criticas se han formaliza-
do en articulos firmados por juristas y en manifiestos, mesas redondas, platafor-
mas civicas, etc. (1).

(*) La sentencia fue dictada el 18 de noviembre de 1993 y publicada en el BOE de 10 de di-
ciembre del mismo afio. Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha dictado su sentencia
387/1993, de 20 de diciembre, por la que resuelve una nueva cuestién de inconstitucionalidad, inter-
puesta por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en relacién con el
articulo 21.2 LOPSC.

(1) Pueden citarse, entre otros muchos, los articulos de los profesores JUAN J. SOLOZABAL (El Pais
de 22-XI1-1991), ENRIQUE GIMBERNAT (ABC de 18-VIII-1991), MANUEL JIMENEZ DE PARGA (La Van-
guardia, 16-V1-1991 y 13-X-91; El Sol de 26-X-1991), JORGE DE ESTEBAN (E! Mundo de 13-XI-1991).
Este mismo periddico reunio el 21-X-1991 las opiniones de varios profesores de Derecho constitu-
cional y public6 también el Manifiesto de varios catedraticos de la disciplina contra el Proyecto de ley.
Por su parte, E/ Pais publicé también un critico estudio sobre la ley en su periédico de 5-XII-1991.
También debe recordarse el Seminario que sobre el problema se celebré en el Centro de Estudios
Constitucionales el 18 de octubre de 1991 que conté con la participacién de los profesores MANUEL
JIMENEZ DE PARGA, MANUEL ARAGON REYES, JUAN J. SoL0ZABAL ECHAVARRIA, DIEGO LOPEZ GARRI-
DO y PEDRO J. GONZALEZ-TREVIIANO, entre otros.
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FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA

El precepto en cuestién, como se record.rd, afirmaba que «serd causa legiti-
ma para la =ntrada y registro en domicilio por delito flagrante el conocimiento
fundado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la cons-
tancia de que s¢ estd cometiendo o se acaba de cometer alguno d= lcs del tos que,
en materia de drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psicctropicas, castiga
el Codigo Penal, siempre que la urgente intervencion de los agentes sca necesaria
para impedir la consumacion del delito, la huida del delincuente o la desaparicion
de los efectos ¢ instrumentos del delito».

También es conocido que, recientemente, ¢l Tribunal Constitucional ha anali-
zado si ésta y otras disposiciones de la Ley Organica de Proteccién dz Seguridad
Ciudadana (LCPSC, en adelante) eran o no constitucionalzs. Por lc que respecta
al articulo 21.2 LOPSC, el Tribunal ha entendido que dich« norma era inconstitu-
cional. Parz constatar tal inconstitucionalidad, analiza en profundidad, por vez
primera (2), cwiles son las relaciones existentes entre’inviolabiliclad del domicilio
y flagrante delito. Hasta este momento, y acerca del tema, ¢l Trioural inicamen-
te habia subrayado cémo solamente en el supuesto de delito flagrante paede, en
principio, realizarse una entrada domiciliaria sin que sea necesar:o ni consenti-
miento ni resolucion judicial (3).

En concreto, tres recursos (aunque uno de ellos extempordneo) v dos cuestio-
nes de incoastitucionalidad (4) planteaban la posible ilegitimidad constitucional
del articulo 21.2 LOPSC. El Tribunal Constitucional entiende que, efectivamen-
te, la norma impugnada vulneraba el derecho fundamental a la inviolabi idad del
domicilio. Para deducir tal violacién del legislador, el Tribun:zl Constitucional
examina tres cuestiones. La primera de ellas es si el legislador puede fermalizar
la delimitacién que el flagrante delito supone en relacién con la inviolabilidad del
domicilio. El segundo problema radica en enjuiciar si el concepto lzgal de delito
flagrante contenido en el articulo 21.2 LOPSC es o no materialrerte contrario a
la nocién de flagrante delito recogida en el articulo 18.2 e la Constitucién. La

(2) Lajurisprudencia constitucional anterior relacionada con la inviolabilidac del doinicilio ha-
bia analizado ]a relacidn que existe entre dicho derecho fundamental y los siguiene:s conceptos juri-
dicos: personas juricicas (STC 137/1985, de 17 de octubre); ejecutoriedad de actds «dministrativos
(STC 22/1984, de 17 de febrero); resolucion judicial y entradas domiciliarias (5S77C 22/1984, de 17
de febrero, y especialmente 160/1991, de 18 de julio).

(3) SSTC 22,1984/3 y 5, de 17 de febrero; 199/1987/9, de 16 de diciemtre. y 160/1991/8, de
18 de julio. Véase, también, el Auto TC 171/1989, de * de abril.

(4) Recurso de inconstitucionalidad 1045/1992, presentado por noventa y un ciputacos; Recur-
s0 de inconstitucionalidad 1279/1992, interpuesto por .1 Parlamento de as Islas Baleares, y Recurso
de inconstitucionalidad 13:4/1992, interpuesto por la Junta General de: Principals le Asturias. El
ultimo Recurso citado 2s considerado por el Tribunal como extempordnco (FJ ..°z de 1a Sentencia).
Cuestiones 2810/1992 (planteada por la Seccién 15 de la Audiencia de Madrid) y 1372/1992 (plan-
teada por la Secci¢n Cuarta de 1a Audiencia Provincial de Sevilla).
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tercera y dltima cuestién que el Tribunal resuelve es si la definicién legal de fla-
grante delito puede establecerse sdlo en relacién con un tipo concreto de delitos
(el conectado con drogas t6xicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas), y
no con caricter general.

Las siguientes lineas pretenden analizar la argumentacién esgrimida por el
Tribunal Constitucional en cada uno de los problemas planteados y realizar algu-
nas consideraciones adicionales sobre la misma.

II. DELIMITACION LEGISLATIVA DEL FLAGRANTE DELITO (5)

El Tribunal Constitucional comienza su argumentacién recordando que la in-
violabilidad del domicilio es, como todo derecho fundamental, relativo y limita-
do (STC 199/1987), que solamente puede ceder en los supuestos tasados (y taxa-
tivos) del articulo 18.2, entre los que se encuentra el flagrante delito.

Antes de analizar con mds detalle este extremo, conviene hacer algunas con-
sideraciones acerca del distinto reconocimiento que la inviolabilidad del domici-
lio tiene en Espafia en relacién con otros paises de nuestro entorno. Estas aprecia-
ciones pueden centrarse en la constatacién de, fundamentalmente, dos
peculiaridades del articulo 18.2 CE, que diferencian el régimen constitucional es-
pafiol de Ia inviolabilidad del domicilio del sistema italiano o aleman.

En primer lugar, la Constitucién espafiola es la tnica del entorno europeo
donde se conectan inviolabilidad del domicilio y delito flagrante (6). Histérica-
mente, tal conexién puede partir, quizd, del Proyecto de Ley sobre la Seguridad
de las Personas (1852), de Bravo Murillo, que permitia que se realizaran entradas
en domicilios de espafioles cuando hubiera flagrante delito. En 1869 se constitu-

(5) Esta cuestién se aborda en el FJ 8.°a) de la sentencia.

(6) Como han hecho notar P. J. GONZALEZ-TREVIIANO, La inviolabilidad del domicilio, Madrid,
Tecnos, 1992, pag. 225, y B. DEL RoSAL BLAsCO, «El concepto de delito flagrante en la Ley de Segu-
ridad Ciudadana», en La Ley, afio XIV, nim. 3.183, de 26 de enero de 1993, pag. 2. En general, la
disparidad de tratamiento que recibe el régimen constitucional de la inviolabilidad domiciliaria en
los diversos Estados pertenecientes a la Comunidad Europea ha sido puesta de manifiesto por el abo-
gado general J. MiscHo, en sus Conclusiones generales relacionadas con los asuntos Hoechst, Dow
Benelux N.V.y Dow Chemical Iberica y otros (Rec. 1989, pags. 2875 y sigs.). Sobre este problema y
en general sobre la concepciones que el Tribunal de Justicia comunitario y el Tribunal Constitucional
espafiol mantienen de la inviolabilidad del domicilio, véase ¢l trabajo de quien escribe estas lineas
«Derecho comunitario y Derecho nacional: la proteccién de la inviolabilidad del domicilio», en Re-
vista General de Derecho, 573 (1992), pags. 5165 y sigs.

Véase también el articulo 71.2 CE, sobre la inmunidad de los parlamentarios, que permite que és-
tos sean detenidos solamente en caso de flagrante delito.
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cionalizan (7), por vez primera, las relaciones entre inviolabilidad del domicilio y
delito flagrente, @n los siguientes términos: «Cuando un delinc sente hallado in
fraganti y perseguido por la Autoridad o sus agentes se refugiare er su demicilio,
podrin éstos penctrar en €l sélo para el acto de la aprehensiin». Fista redaccion es
idéntica a la contenida en el articulo 7 del Proyecto de Constitucién Federal de la
Repiiblica espariola de 1873. La conexién entre inviolabilida: del domicilic v delito
flagrante ha llegado también, como ya se ha ~cfialado, al vigente articulo * 8.2 CE.

En segundo lugar, el reconocimiento constitucional espafiol de 'a inviolabili-
dad del domicilio es quiz4 el que permite menor niimero de excepciores o limita-
ciones del derecho, en comparacién con las formulaciones europeas (8). El ar-
ticulo 18.2 de la Constitucion s6lo permite la entrada dom.ciliaria cuando media
consentimiento o si ha sido ordenada o permitida mediante resolacion judicial.
También se autoriza la entrada domiciliaria en caso de delito flagrante (V). A di-
ferencia de tal regulacién, es habitual que las Constituciones de niestro entorno
habiliten la existencia de leyes especiales que permitan realizar entradas domici-
liarias. Asf, por ejemplo, el articulo 13 de la Constitucion ialemane scfiala que se
pueden regular mediante ley intervenciones y limitaciones del derecho a la invio-
labilidad del domicilio para proteger la seguridad y el orden publices (especial-
mente para subsanar la escasez de viviendas, combatir el riesgo ce epidemias y
proteger a los menores en peligro). Asimismo, en el mismo artic1lo se indica que
los registros domiciliarios que sea peligroso demorar se ordenaran por los 6rga-
nos y en la forma legalmente establecidos. En la misma direccion, el articulo 14
de la Constitucion italiana dispone que se elaborardn leyes espe:iales para las
comprobaciones ¢ inspecciones domiciliarias motivadas por razenes de sanidad y
salubridad puiblicas o con fines econdmicos y fiscales.

En Esparia, tal férmula de habilitacién legal no llega a recogers:2 2n ¢l articu-
lo 18.2 CE, pese a que fue propuesta en el proceso de el«boraciér. del drecepto
constitucional. En efecto, el senador L. Martin-Retortillo presentd ura e imienda
que pretendia afiadir, al texto finalmente aprobado, un parrafo Jue estasleciera:
«Por Ley Orgéanica podra autorizarse con caricter excepcional e acceso al domi-

(7) Articulo 5 de la Constitucién de 1869.

(8) Larigide: del precepto constitucional en examen ha sido puesta de manifiesto t: mbién por
A. NIETo GAaRCZiA en relacién con otras formulaciones istéricas de la intiolabil dad dz1 domicilio en
nuestro pais y con la regulacién del Derecho en otros naises de nuestro ntomno, €1 «Actcs adminis-
trativos cuya ejecucion precisa una entrada domiciliaria», en Revista de Administracic n Publica, 112
(1987). pdg. 9.

(9) Esnecesario tener también en cuenta, por supuesto, lo establecdo en 1os apzartad s primero
y segundo del articulo 53 ce la Constitucién. En relacion con el articulo 55.1, véase la L2y Orgdni-
ca 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepceidn y Sitio. Er relacié n con el articulo 55.2
de la Constitucidn, véase también la Ley Orgénica 4/1988, de 25 de mayo, de re“orma de la LECr.
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cilio por estrictas razones de auxilio a la vida, sanitarias o de calamidad.» La en-
mienda propuesta fue finalmente rechazada (10).

El resuitado del andlisis que se acaba de realizar puede resumirse en una idea
que no por sabida es ocioso recordar: ésta consiste en resaltar la limitada utilidad
que en ocasiones presenta el recurso al Derecho comparado a la hora de analizar
la constitucionalidad de un determinado precepto legal. En este caso, como en
otros, existen sustanciales diferencias entre la configuracion constitucional espa-
fiola de la inviolabilidad del domicilio, y la que existe en Italia o en la Republica
Federal de Alemania. Es por ello posible que una ley que limite la inviolabilidad
del domicilio fuese acorde con el articulo 13 de la Constitucién alemana, pero
fuera contraria, a su vez, al articulo 18.2 de la espafiola.

En relacién ya con nuestro Ordenamiento, conviene destacar que el articu-
lo 18.2 CE no explica qué deba entenderse por flagrante delito. Esta circunstancia
no supone, sin embargo, para el Tribunal Constitucional, que el concepto deba
considerarse vacio de todo contenido o, lo que es lo mismo, a merced de la libre
determinacion del poder piblico (del legislador o de los aplicadores del Dere-
cho). Si fuera asi, afiade el Tribunal, el derecho delimitado por tal concepto no
mereceria el nombre de fundamental. Al contrario, el Tribunal reitera que la
Constitucion «no surge, ciertamente, en una situacion de vacio juridico, sino en
una sociedad juridicamente organizada» (STC 108/1986/16). Esta idea es espe-
cialmente vélida para aquellos institutos que cuentan con un particular arraigo en
la cultura juridica, como es el de flagrancia.

El Tribunal Constitucional entiende que lo anterior «no supone que le esté ve-
dado a la ley desarrollar ese contenido y regular qué deba entenderse por delito
flagrante a los efectos de la entrada en domicilio sin autorizacién judicial». Por
contra, el legislador puede formalizar el sentido de un concepto presente aunque
no expresamente definido en la Constitucién, siempre y cuando no vulnere, como
es logico, el contenido esencial del derecho al que tal concepto delimita. Dicha
legislacién favoreceria ademads, en su caso, una mayor seguridad juridica en la
aplicacion del precepto constitucional.

Es posible reforzar la argumentacién del Tribunal Constitucional analizando
cémo, de 1978 a 1988, las nociones constitucional y legal de flagrante delito han
tenido vidas paralelas pero independientes.

(10) El senador del Grupo de Progresistas y Socialistas Independientes justificaba su enmienda
en la Comisién de la Constitucién sefialando que «hay, en efecto, una serie de supuestos excepciona-
les, anémalos, que no ocurren todos los dias, pero que, desde luego, conviene prever». Como ya se ha
indicado, la enmienda es rechazada (21 votos en contra y 3 a favor) [F. SAiNz MoreNo (ed.): Consti-
tucion espafiola. Trabajos parlamentarios, vol. 111, Servicio de Estudios y Publicaciones de las Cor-
tes Generales, Madrid, 1980, pags. 3248-3250].

201




FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA

De un lado. ¢] articulo 553 de la Ley de¢ Enjuiciamiento Criminal (LECr en
adelante) disciplind, hasta 1988, las relaciones que existiun entre inviolabilidad
del domicilio y flagrante delito (11). Dicho articulo permitia a lcs agentes de Po-
licia que registraran de propia autoridad un lugar habitado cuando, entre otros su-
puestos, una persona fuese sorprendida en flagrante delitc. Tal precepto ha sido
modificado en profundidad por la LO 4/1983, de 25 de mayo (1%).

De otro lado, el articulo 779 LECr definia la nocién procesal de delito fla-
grante en relacidr con un procedimiento especial. En efecto, los delitos tflagrantes
que merecian pznas correccionales (articulo 779 LECr) se enjuiciabarn a través de
un procedimiento abreviado.

Precisamente a estos efectos es a los que la LECr define qué debe enenderse
por flagrante del:to y no en relacion con la regulacién constitucior#l de a invio-
labilidad del domicilio. Dicho procedimiento abreviado s¢ caracterizaba, funda-
mentalmente, por reducir ciertos plazos provesales (especialmertte 2 lo relativo
a las diligencias probatorias) y se justificaba en que la comision de: delito y la
identificacion de su autor eran extremos cuasi piblicos. Ello lleva a pensar que el
flagrante delito es, ante todo, una nocién técnica de Derecho procesal (13), aun-

(11)  El articu.o 553 LECr fue dictado en desarrollo del articulo 3 «de la Constituciérn: de 1869,
Debe hacerse notar como hasta 1978 era posible conectar directamente .l articulo 553 LECr con el
concepto de delito flagrante contenido en el articulo 779 de la misma ley. Es a parir ce su inclusién
en la delimitacién constitucional de la inviolabilidad del domicilio, en 1978, cuanio s posible dis-
tinguir dos concepciones diferentes del flagrante delito. La primera, que podria denorainarse proce-
sal, se conectarfa con la determinacion de un procedimicnto abreviadoe pa-a determir acdos celitos (ar-
ticulo 779 LECr, hoy derogado). La segunda, que pucde adjetivarse ccno const:tucion:l, seria la
contenida en e. articulo 18.2 CE y desarrollada en el articulo 553 LECr rhasta jue este p ‘ecepto es
también derogado, en 1988). Se aprecia asi como la Constitucién hace variar el cortenide de la no-
cién del delito flagrante del articulo 553 LECr.

(12)  El vigente articulo 553 LECr permite, entre -tros supuestos, L deten:iér de la: personas
que sean sorprandides en flagrante delito (lo que supone una reiteracid: en re acion con el articu-
10 492.1 de la propia 2y), pero no alude ya a la entrada 1nstrumental para :al fin en lugeres habitados.
Asimismo. permite la detencién del delincuente que, inmediatamente pe-seguido por los : gentes de
la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa. Esta il ima habilitacion yolicial so ¢ mente podra ser
efectiva cuando ese dzlincuente haya sido sorprendido ¢ 1 flagrante delito. En caso ccntrario procede-
rd solicitar el oportuno Auto judicial.

El mismo articulc desarrolla lo previsto en el articu » 55.2 CE, en lo 1eferent: a la susp2nsion in-
dividual del de-echn “undamental a la inviolabilidad del domicilio.

(13) Laidea cle que la nocién de flagrante delito nertenece al campo del Derechio procesal ha
sido solidamente asentada por la doctrina, que ha const: 1ado tal dependen ia meclian e 21 ar dlisis his-
térico de la nozién dz delito flagrante. Lo que el delit - flagrante ha pernitido hist3r camente es la
respuesta inmediata de la sociedad. Esta funcién es la jue tiene en el marco d:t Cierecho romano,
germénico y medieval. En el Derecho medieval espaiic . el delito flagranie se aplica a. llarnado pro-
cedimiento del apellido, denominado asi porque se inic: ba con el griteric o llamarr i2nto de: los veci-
nos que sorprendian ‘a comisién de un delito. De appe re deriva el w@érmrino apellido Apeflido sig-
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que tenga incidencia en el régimen constitucional de la inviolabilidad del domici-
lio (14), a partir de 1978.

El legislador puede, en principio, regular la nocién de delito flagrante a efec-
tos de la determinacién de uno u otro cauce procesal. Ahora bien, la conexién
constitucional entre inviolabilidad del domicilio y delito flagrante (art. 18.2 CE)
tiene una doble consecuencia practica. De un lado, la derogacién del concepto de
delito flagrante, operada por la la Ley Orgéanica 7/1988 (15) y referida a la aplica-
cién y regulacién de una determinada via procesal, no puede conllevar el vacia-
miento de la nocién constitucional de flagrante delito (referida al art. 18.2 CE). Si
ello fuera asf, el derecho al que tal nocidn delimita no mereceria el adjetivo de
fundamental, tal como el Tribunal Constitucional ha afirmado. De otro lado, el
legislador es libre para regular la nocién de flagrante delito a efectos diferentes
de los previstos en el articulo 18.2 CE e incluso para concretar la forma en que el
delito flagrante delimita la inviolabilidad del domicilio, siempre que, como es ob-
vio, no vulnere con ello el contenido esencial del derecho fundamental.

La cuestion que se plantea ahora es diferente. Lo que se discute es si el legis-
lador puede alterar el significado constitucional del flagrante delito para, en defi-
nitiva, mutar el derecho fundamental. El Tribunal Constitucional podria haber
traido a colacion en este punto la argumentacion esgrimida en su Declaracién de

nifica, pues, boz de liamamiento que fazen los omes para ayuntarse o defender lo suyo quando resci-
be daiio o fuerza (Partida 2.%, 26-24). Sobre la evolucion histdrica de la nocién de delito flagrante, vé-
ase E. PEDRAZ PENALVA: «El registro domiciliario», en F. GOMEZ DE LiaNO (coord.): Comentarios
sobre la reforma procesal, Madrid, Ed. Forum, 1992, pag. 214, nota 57. En relacién con el procedi-
miento medieval del Apellido, véase E. JIMENEZ ASENJO: Derecho procesal penal, vol. 11, Madrid,
Ed. Revista de Derecho Privado, s.f., pags. 274-275, y especialmente L. GARCIA DE VALDEAVELLA-
No: «“El apellido”. Notas sobre el procedimiento in fraganti en el Derecho espafiol medieval», en
Cuadernos de Historia de Espana, VII (1947), pags. 67-105.

En las normas procesales criminales anteriores a la LECr de 1882 también se incluian especiali-
dades procesales para los delitos flagrantes. En efecto, tanto la Ley Provisional de Enjuiciamiento
Criminal de 1872 como la Compilacién General de las Disposiciones Vigentes sobre el Enjuicia-
miento Criminal de 1879 permitian que en los delitos flagrantes actuara como Autoridad judicial el
Juez Municipal (y no el de Instruccién) (arts. 195 y 430, respectivamente).

El procedimiento abreviado analizado en el texto es modificado en 1957, 1959 y 1967; reformas
que, si bien afectan profundamente al mismo, mantienen un concepto de flagrante delito préctica-
mente idéntico. Como ya se ha sefialado, el procedimiento —y el propio concepto legal de delito fla-
grante— han sido suprimidos por la Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre.

(14) Véase el apoyo doctrinal a esta idea en J. FERNANDEZ ENTRALGO: «jPase sin llamar...! El
articulo 21.2 de la LO 1/1992», en AA. VV.: Seguridad Ciudadana. Materiales de reflexion critica
sobre la ley Corcuera, Valladolid, Ed. Trotta, 1993, pdg. 21, nota 13. Esta afirmacién no es incom-
patible con que la categoria tuviese, en algiin momento histérico, incidencia en el dmbito penal sus-
tantivo (en relacién con este tema, ibidem, nota 12).

(15) Ley de 28 de diciembre. Todavia se cita el delito flagrante en los articulos 273, 490.2, 553,
751,792.2y 877 LECr.
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1 de julio de 1992. Como se recordard, esta Declaracién tiene su origen en un re-
querimiento en el que el Gobierno pregunta al Tribunal Constitucional si el ar-
ticulo del Tratado de Unién Europea, que permite ejercer el sufragio activo y pa-
sivo a residentes comunitarios en elecciones municipales, vulnera el a-ticilo 13.2
de la Constitucion.

En dicho requerimiento el Ejecutivo planteaba, entre oiros extrzmos, la posi-
bilidad de eludir la reforma constitucional reinterpretando legal neats la nocién
de «espafiol» que se contiene en el articulo 13.2 CE. Este precepto constiiucional
sefiala que solamente los espaiioles son titulares de los derechos recenocidos en
el articulo 23, entre los que se incluye el derecho de sufragio pasivo para todo
tipo de elecciones. La intencién del Gobierno era modificar legalmeznie 1¢ nocién
de «espafiol» para incluir en ella a los nacionales comunitarios.

El Tribunal entiende que la via que el Ejecutivo propon: para resolver la con-
tradiccién material que, en este punto, se da wntre el Tratado de Unior Evropea y
la Constitucion no es constitucionalmente legitima y justifica su respuesta negati-
vaen que ¢l articulo 13.2 CE ha introducido reglas que vincualan & todos los pode-
res piblicos. Entre tales reglas se encuentra la que reserva i los espefioles la titu-
laridad del derecho de sufragio pasivo en todo tipo de procesos electorales. Por
ello, ni el Tratade ni la ley pueden transferir la titularidad sobre dicho cerecho.
Sélo la reforma constitucional puede conceder el derecho de suitagio pesivo en
las elecciones municipales a los no nacionales.

El limite que: ¢l articulo 13.2 impone en relacién con los derechos politicos de
los no nacionales «desapareceria —y con ¢! la propia fuerza e obligar de la
Constituciér— si tomara forma juridica y fucra aceptada lu interpratacién que el
Gobierno ha expuesto, segin la cual pudiera el legislador acufiar o troquzlar na-
cionalidades ad hoc con la Gnica y exclusiva finalidad de eludir la vigencia de la
limitacion contenida en el articulo 13.2 CE». El legislador puede definir quiénes
son los espaioles, pero «no puede, sin incurtir en inconstitucion:lidad, fragmen-
tar, parcelar o manipular esa condicidn, reccnociéndola sclamente a detzrmina-
dos efectos con e. Unico objeto de conceder « quienes no sca nacionales un dere-
cho fundamental, que, como es el caso del sutragio pasivo, les esd expre: amente
vedado por ¢l articulo 13.2 de la Constitucidr » (16).

(16) FJ5.°P.[. GONZALEZ-TREVIJANO recuerda, e su libro sobre Le inviolabilidod de | domici-
lio (Madrid. Tecnos, 1992, pag. 224) la STC 76/1983, & 5 de agosto, en 1a que el Tribunal afirmo
que «el legislador ordinario no puede dictar normas me1 mente interpretat ivas cuyo e¢xclusivo objeto
sea precisar el unico sentido que debe atribuirse a un de erminado concepto o precepte de “a Consti-
tucion. pues de este rnodo completa de hecho la obra « 3| poder constituvente y se¢: siida fancional-
mente en el mismo plano, cruzando al hacerlo lalinea d 7isoria entre el poder const tuyente y los po-
deres constituidos» (FJ 4.°) —véase también la STC 214/1989/5, de 'l de ic embre-— Véase
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Ya en relacién con la impugnacién del articulo 21.2 LOPSC, el Tribunal
Constitucional entiende que no le estd vedado a la ley «regular qué deba enten-
derse por delito flagrante a los efectos de la entrada en domicilio sin autorizacion
judicial». Adn mas, con tal legislacién se obtendrd, como sefialan la Fiscalia Ge-
neral y el abogado del Estado y reitera el propio Tribunal, una mayor seguridad
juridica en la aplicacién del precepto constitucional. El legislador, al regular la
nocién constitucional de flagrancia, desarrolla «la funcién que le corresponde de
reflejar o formalizar en su norma el sentido de un concepto presente aunque no
definido por la Constitucién». Por consiguiente, el Tribunal Constitucional afir-
ma que «no cabe tachar de inconstitucional la formalizacién legislativa del con-
cepto de delito a efectos de la entrada en domicilio, y ello sin perjuicio de que esa
regulacién legal ha de respetar el contenido esencial del derecho de acuerdo a lo
que establece el articulo 53.1 de la Constitucidn espafiola, aunque en tal caso la
tacha de inconstitucionalidad no estaria en la existencia misma de la Norma, sino
en su contenido».

La posibilidad de que se haya producido una mutacién de la Constitucion,
causada por el cambio del significado de los términos empleados en el articu-
lo 18.2 de la Constitucién, obliga al Tribunal a desplazar la cuestién y estudiar el
segundo problema apuntado en la introduccion de este trabajo. Este, como se re-
cordard, consistia en examinar si la concreta formalizacién de la flagrancia, reali-
zada en el articulo 21.2 LOPSC, vulnera el contenido esencial de la inviolabili-
dad del domicilio. '

II1. DELITO FLAGRANTE Y CONTENIDO ESENCIAL DE LA INVIOLABILIDAD
DEL DOMICILIO (17)

Una vez que el Tribunal Constitucional ha establecido que el legislador pue-
de, en general, delimitar la nocién de flagrante delito en relacién con la inviolabi-
lidad del domicilio debe examinar si, en concreto, el articulo 21.2 LOPSC desco-
noce o no el contenido esencial de la inviolabilidad domiciliaria.

Las notas que el delito flagrante presentaba en el articulo 21.2 LOPSC eran
tres. La ley exigia, en primer lugar, que la intervencién domiciliaria se diera
cuando existiera conocimiento fundado que llevara a la constancia de la comisién

asimismo J. FERNANDEZ ENTRALGO: «jPase sin llamar...! El articulo 21.2 de la LO 1/1992», en AA.
VV.: Seguridad Ciudadana. Materiales de reflexion critica sobre la ley Corcuera, Valladolid,
Ed. Trotta, Valladolid, 1993, pag. 33. Atin, en el mismo sentido, J. M. ALEGRE AVILA: «E] articulo 21
de 1a Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana», en Poder Judicial, 30 (1993), pag. 33.

(17) Tal problema es analizado en el FJ 8.°b) de la sentencia.
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de un delito que estaba realizdndose o se acababa de realizar La ley ordenaba, en
segundo lugar, que la entrada en el domicilio debia realizarse por moativos de ur-
gencia que persiguieran impedir la consumacién del delito, la huida del delin-
cuente o la desapancion de los efectos o instrumentos del delito. El precepto legal
regulaba, en tercer y ultimo lugar, las entradas domiciliarias en rzlacidn con un
tipo concreto de delitos (el relacionado con con drogas t6xicas, estupefacientes y
sustancias psicotrépicas).

De estas tres notas que caracterizaban la nocién de flagrante d:lito contenida
en el articulo 21.2 LOPSC, el Tribunal difiere a un momento posterior de a sen-
tencia el examen de una de ellas. En efecto, como ya se ha sefialado en la intro-
duccién de este trabajo. el Tribunal examina de forma separada la legitimidad
constitucional de que el legislador conecte la nocidén de detito flagrante, que es en
principio general y aplicable a todo delito, a un tipo concretc de el os.

El andlisis debe limitarse en este momento. por tanto, a verificar si .a exigen-
cia de conocimiento fundado y la urgencia sor acordes a la nocién constitucional
de delito flagrantz, es decir, a la que se contiene en el articulo 18.2 CE.

Para realizar tal contraste material parece necesario delimitar &l menos los
perfiles de la nocion constitucional de delito flagrante. A este respecto seiiala el
Tribunal que, aungue «no procede, asumir o reconocer como definitiva ninguna
de las varias formulaciones legales, doctrinales o jurispruderciales, cue de la fla-
grancia se har. dado en nuestro ordenamiento, |...] lo que si re:sultaria inexcusable
——y suficiente, a nuestro propdsito— es reconocer la arraigada imagen de la fla-
grancia como situacién factica en la que el delincuente es “sorprendido” -—visto
directamente o percibido de otro modo— en ¢l momento de delinquir o ¢n cir-
cunstancias inmediatas a la perpetracién del ilicito. Si el lenguaje constitucional
ha de seguir siendo significativo —y ello es premisa firme de toda iaterpreta-
cién—, no cabe sir.o reconocer que estas connotaciones de lu flagrar.cia (eviden-
cia del delito y urgencia de la intervencion poticial) estan presentes en el articu-
lo 18.2 de la Norma fundamental».

Si bien el razonamiento del Tribunal Cor stitucional aporta una solucién al
problema plarteado, contiene algunos elementos que no aparecen claramente jus-
tificados. El mas destacado es que la argum entacién aducida por 21 Tr.bunal
Constitucional no explica de donde se deriva 1. exigencia de urgencia, va cue di-
cha nota de urgzencia no se deduce, necesariamente, de la evidencia del dzlito (18).

Quizd el Tribunal podria haberse servido dv otros argumentos. Asi, habiia po-
dido recordar que, si bien es cierto que la Constitucién no define el delito flagran-

(18) De hecho, en el ATC 223/1993/1, de 9 de julio, 1 Tribunal, con referenc a al v ejo art. 779
LECTr, no se plantea si en dicho precepto, habilitador de e :tradas domiciliarias, estaba o no presente
la nota de urgenc:a.
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te, en el momento de su aprobacion existia una disposicion legal que lo hacia. Esa
disposicién legal era el citado articulo 779 LECr, que permanecié vigente duran-
te mas de un siglo y que no ha sido derogado hasta 1988. Es cierto que el concep-
to constitucional no tiene por qué ser idéntico al contenido en el citado articu-
lo 779 LECr, pero también parece 16gico pensar que esa nocién vigente durante
la elaboracién de la Norma fundamental pudo influir en el constituyente.

Es necesario reiterar que el articulo 779 definia el delito flagrante a los efec-
tos de la determinacién de un procedimiento especial abreviado que reducia algu-
nos plazos procesales (especialmente en lo referente a la prueba) cuando la comi-
sion del delito y su autorfa eran extremos cuasi publicos. Es este concepto de
delito flagrante el que puede calificarse de procesal, ya que servia como criterio
de aplicacion de una determinada via procedimental.

El delito flagrante es en la actualidad, por ello, como ya se ha dicho, un insti-
tuto técnico de Derecho procesal, aunque de relevancia constitucional a partir
de 1978.

El articulo 779 LECr definia el delito flagrante como «el que se estuviere co-
metiendo o se acabara de cometer cuando el delincuente o delincuentes sean sor-
prendidos». Se afiadia en el texto que «se entendera sorprendido en el acto no
solo el delincuente que fuera cogido en el momento de estar cometiendo el delito,
sino el detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la perse-
cucidn durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del
inmediato alcance de los que le persiguen». Se indicaba, en fin, que «también se
considerara delincuente in fraganti a aquel a quien se sorprendiere inmediata-
mente después de cometido el delito con efectos o instrumentos que infundan la
sospecha vehemente de su participacién en él».

Esta es la definicién legal de delito flagrante que estaba vigente en el momen-
to de aprobarse el Texto constitucional. Dicha nocién parecia exigir solamente la
evidencia publica del delito y del autor del mismo (o de la tenencia de los efectos
0 instrumentos relacionados con el mismo), que permitian que el presunto delin-
cuente fuera arrestado por un particular (articulo 490 LECr), que obligaba a la au-
toridad publica a detener al presunto delincuente (articulo 492), ya fuera en el
mismo lugar donde hubiera sido sorprendido, ya fuera en otro al que el delin-
cuente pretendiera huir, permitiéndose a los agentes de la autoridad penetrar de
propia autoridad en el domicilio del delincuente si éste pretendia refugiarse en €l
(articulo 553 LECT, hoy modificado).

Asfi pues, puede sefialarse que los elementos de la nocion legal contenida en
el hoy derogado articulo 779 LECr eran dos. El precepto exigia, en primer lugar,
la existencia de inmediatez personal, ya que la persona debia ser sorprendida en
la comisién del delito o en un momento inmediatamente posterior a la misma. El
articulo 779 imponia, en segundo lugar, la inmediatez temporal, es decir, que la
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percepcion publica debia darse en el momenio mismo en que se producia la co-
misién delictiva o en ur momento inmediatarnente posterior.

Esta ha sido, al menos, la interpretacién mayoritaria en L1 doctrina procesalis-
ta que ha analizado el instituto juridico-procesal de delito flagrarte. Asi, J. Sdez
Jimémez, tras recordar el concepto legal (19) de delito flagrante, pone el acento
en la exigencia de que haya seguridad sobre la que se debe haber evidenciado la
autoria del delito (20). El procedimiento de urgencia (asimismo hoy derogado)
s6lo podia simplificarse «cuando realmente no» hubiera «duda sobre quién ha
sido el autor de Ja infraccién» (21). Esta postura unanime en la doczrina (22), no
s6lo espafiola, sino también en la clasica construccion italiana de .a “lagrancia,
exige una cierta publicidad material del delito, asi como la identificacion de su
autor (23). Tal identificacién es imposible que pueda ser realizad: eri un comici-
lio desde el exterior, a no ser que exista per.epcion visual (por ura ven-ana) o
quizé sensorial.

Especialmenre ilustrativa es la explicacién de J. Abella 124). Dicho autor se-
fialaba hace un siglo que «flagrante es participio del verbo flagrar, qu2 siznifica
arder, resplardecer con fuego o llama; de aqui procede el aplicarl: ] crimen que
se descubre con claridad en el acto mismo de cometerse» o ¢n el i1madiatamente
posterior, cor los efectos o instrumentos del mismo (25).

Por todas las consideraciones que se acaban de realizar, puede senalarse c6mo
las exigencias de la nocidn legal de delito flagrante son, en resumr en. inmediatez
personal y temporal.

Debe hacerse notar como, ademds, no se planted ningdn problemia de compa-
tibilidad entre la nocién constitucional (es devir, la referida al art. 18.2 CE) y la
legal de flagrante delito (referida al procedimiento abreviado regulado en los ar-
ticulos 779 y sigs. LECr) hasta que esta dltima fue derogida eri 19%8. De esa

(19) En Enjuiciamiento Criminal. Comentarios prdcticos a la LECr ieferidos « i Le: de Ur-
gencia, Madrid, Santillana, 1962, pdg. 29.

(20) Ibidem. pag. 30.

(21) Ildem.

(22) VéaseJ. Li.or BLEDA y otros: Ley de Enjuicianento Criminal. C »mentarics y juri: pruden-
cia, Madnd, Ed. Revisia de Derecho Privado/Editoriales ile Derecho Reunidas, 1930 sdgs. ¢ 25-827;
M. FENecH: Derecho procesal penal, 3.2 ed., vol. 11, Barclona, 1960, pags 1046 v 1)47; E. IIMENEZ
ASENIO: Derecha procesal penal, vol. 11, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privzdc, s.f, pig. 276.

(23) Manz NI ha serialado que «no puede haber fl:grancia en base 6lo al eleraznto dbjetivo
|del delito]: se da siempre la presencia del sujeto» (en Ty ttato di Diritio Frocessuate Penate Italia-
no, 6. ed.. Turin, Unio~e Tipografico-Editrice Torinese, 972, pag. 130).

(24) En su cuarte edicion comentada de la Ley d  Enjuiciamiento Criminal, Madrild, 1894,
pag. 424.

(25) Véase. en la -nisma direccion, la sentencia de 1: Sala Penal del TS de 29 de riarzo e 1990,
Considerando 5.°
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constatacion puede inferirse que la nocién constitucional de flagrante delito no
diferia en exceso de la recogida en la LECr. Por ello puede considerarse que el ar-
ticulo 553 constituyé desarrollo normativo de la inviolabilidad del domicilio, al
menos hasta que fuera modificado el precepto legal en 1988. Esta norma permi-
tia, como ya se ha sefialado, que los agentes de Policia realizaran entradas en lu-
gares cerrados para detener a la persona sorprendida en delito flagrante.

No obstante, debe tomarse en consideracion el distinto papel que la nocién de
flagrante delito desempefia en el Derecho procesal penal y en el Derecho consti-
tucional. Mientras que en relacién con el Derecho procesal penal sirvié para pro-
ducir especialidades en el respectivo procedimiento (art. 779 LECr, hoy deroga-
do), en el Derecho constitucional tiene por funcién delimitar un derecho
fundamental (el contenido en el art. 18.2 CE).

Interesa ahora analizar cudl fue la interpretacion que, en su momento, realizé
el Tribunal Supremo acerca de 1a nocién que se analiza. Aunque esta jurispruden-
cia se desarrollé acerca de una norma hoy derogada, fue dictada teniendo en
cuenta la nocién de flagrante delito contenida en el articulo 18.2 del Texto consti-
tucional.

El Tribunal Supremo ha entendido que para que el delito flagrante pueda con-
vertirse en una excepcion al contenido del derecho fundamental recogido en el
articulo 18.2 de la Constitucién (26), debe interpretarse —como todo limite en
materia de derechos fundamentales— restrictivamente (27), y que por ello debe
exigirse, junto a la inmediatez personal y temporal, una urgencia que justifique la
intervencion policial (28). En palabras del Tribunal Supremo, «por delito flagran-
te en el concepto usual hay que entender aquel que se estd cometiendo de la ma-

(26) STS de 29 de marzo de 1990, cit., Considerando 4.°

(27) Idem. La misma idea se recoge en el Considerando 5.° Es discutible si el flagrante delito
supone un limite al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio o constituye, quizd més co-
rrectamente, una delimitacién del Derecho. El Tribunal Supremo parece identificarlo como un limite
del Derecho. El tenor literal del articulo 18.2 CE hace pensar, por el contrario, que la entrada domici-
liaria realizada con ocasion de un delito flagrante no se ve protegida por el articulo 18.2 CE, lo que
aconseja entender que el delito flagrante delimita al derecho fundamental. La distincion tedrica de las
nociones de limites (o limites externos) y delimitacién (también calificada de limites internos o in-
manentes) de los derechos fundamentales se debe, en nuestro pais, a I. DE OTTO, en L. MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER e L. DE OTTO: Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid, Civitas, 1988,
pdgs. 137 y sigs.). Las relaciones entre el legislador y los derechos fundamentales han sido analiza-
das en profundidad por J. JIMENEZ Campo («El legislador de los derechos fundamentales», en
AA. VV.: Estudios de Derecho ptiblico en Homenaje a Ignacio de Otto, Oviedo, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Oviedo, 1993, pags. 473 y sigs., especialmente pag. 482).

(28) En tono dubitativo a este respecto, J. FERNANDEZ ENTRALGO: «jPase sin llamar...! El ar-
ticulo 21.2 de la LO 1/1992», en AA. VV.: Seguridad ciudadana. Materiales de reflexion critica so-
bre la ley Corcuera, Valladolid, Ed. Trotta, 1993, pag. 40.
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nera singularmente ostentosa o escandalosa. que hace necesaria lz urgernite inter-
vencion de alguien que termine con esa situacién anémala y grave 1 fi1 de que
cese el delito porque estd produciendo un afio que debe impedirse: innediata-
mente o porque es posible conseguir que el mal se corte y no vaya er. au nento, y
ademas hay una razén de urgencia también para captura: al delincuene» (29).

Con la aportacion del requisito de urgencia, que puede apoyars2 en el examen
realizado de la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo, se conclaye, en tlti-
mo extremo, en la exigencia de, al menos, tres requisitos de la nocidn cor stitucio-
nal de flagrante delito: inmediatez personal. inmediatez temporal y Lrgencia que
justifica la intervencion en el domicilio.

La argumentacidn resefiada en las lineas anteriores induce a compartir la con-
clusién del Tribunal Constitucional en la determinacion de los rasgos esenciales
de la nocion constitucional de delito flagranie. Estos son la inmediatez personal y
temporal (que el Tribunal resume en evidencia material del delio) y la urgencia.

El Tribunal Constitucional estima que ¢l articulo 21.2 LOPSC ncorpora la
nota de urgencia que la nocién constitucional de flagrant: delito zxige. Sin em-
bargo, en opinién del propio Tribunal, la expresion «conocimie 1to fandado», en
cuanto no integra necesariamente un conocimiento o percepcion evidenie va no-
toriamente mas alld de aquello que es esencial o nuclear a a situacidn de flagran-
cia. El Tribunal sefiala que conjeturas o sospechas nunca bastar an para configu-
rar, por si mismas, una situacién de flagrancia.

A esta argumentacion del Tribunal podria afadirse, en la rnisma linea, una
idea mds: ni el mismo conocimiento de la comisién de un delito (1a uotit'a crimi-
nis) puede, en puridad, equipararse a la nocion de delito flagrante. E. Jiménez
Asenjo, al cefinir la nocién procesal de delito flagrante, sitiia la relacidn que exis-
te entre este figura y la de la notitia criminis. Entiende el autor q se Tagrinte deli-
to es «aquel modo singular de conocimiento de la comision de un celito o de reci-
bir la notiiia criminis por los érganos encargados de la preverciél penal,
caracterizado por su inmediatividad material y directa con el hecio por ser sor-
prendido su auror /n ipsa perpretacione facinoris» (30). Tal nociéa explica acer-
tadamente ¢cémo la relacién entre ambas figiras no es de identidad, s:no de géne-
ro y especie. Si bien el delito flagrante es ui.a forma de notitia ~r/minis no toda
notitia criminis es delito flagrante.

Por consiguiente, aun en el supuesto de ue se conociera que tn determinado
delito va a cometerse o se estd cometiendo - n una morade (que es, en tcdo caso,
domicilio a los efectos del art. 18.2 CE), no »or ello se est.iria en presendia de un

(29) STS de 29 de marzo de 1990, cit., Considerz 1do 5.¢
(30) En Derecne procesal penal, vol. I, Madric  Ed. Revista de Derechd Privado. s.f., pagi-
na271.
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delito flagrante. Como ya se ha sefialado, no basta ni el conocimiento fundado ni
el contrastado para justificar la existencia de un delito flagrante. Solamente es
flagrante el delito cuya comisién se percibe sensorialmente (31). Desde esta pers-
pectiva, no podria admitirse que una entrada domiciliaria provocada por el cono-
cimiento de la comisién de un delito pudiera justificarse en la existencia de un
delito flagrante (32).

En todo caso, la argumentacién esgrimida por el Tribunal Constitucional
pone de manifiesto que la nocién legal de delito flagrante de la LOPSC no es
acorde con la constitucionalmente exigida por el articulo 18.2 CE, lo que produ-
ce, en definitiva, una intromisién ilegitima del legislador en el contenido esencial
del derecho fundamental (33). Por ello, el articulo 21.2 LOPSC es finalmente de-
clarado inconstitucional.

(31) Desde este planteamiento no puede compartirse el parecer de A. L. ALONSO DE ANTONIO
cuando afirma (en El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espaniola de 1978,
Madrid, Colex, 1993, pdg. 154) que «el mal llamado delito flagrante supone, por tanto, la percepcién
sensorial directa o el conocimiento inmediato del mismo susceptible de remediar, total o parcialmen-
te, sus efectos», sino que, por el contrario, se defiende que la nocion constitucional de flagrancia exi-
ge percepcidn directa en todo caso, ya sea por descubrir a una persona cometiendo un delito, ya sea
por sorprender al delincuente con los efectos o instrumentos del mismo (la cursiva pertenece a este
trabajo).

(32) De esta afirmacion no se puede colegir que tal entrada fuera siempre inconstitucional, sino
s6lo, y mds correctamente, que no podria apoyarse en la nocién de flagrante delito. El derecho funda-
mental a la inviolabilidad es, como todo Derecho, limitado y puede ser eventualmente sacrificado en
aras de la proteccidén de un bien constitucional mds importante. Aunque en el campo de los limites de
los derechos no es necesaria la regulacién previa (sino la ponderacion del conflicto), algunas normas
prevén dichos limites. Entre éstas, debe destacarse el articulo 491 del Cédigo Penal que permite rea-
lizar entradas domiciliarias para, entre otros extremos, evitar un mal grave a s{ mismo, a los morado-
res o a un tercero o el articulo 21.3 LOPSC, que permite que cualquiera penetre en un domicilio para,
entre otros supuestos, evitar dafios inminentes y graves a las personas (extremo éste que también ha
sido puesto de manifiesto en F. FERNANDEZ SEGADO: El sistema constitucional espafiol, Madrid, Dy-
kinson, 1992, pag. 227). Como se acaba de sefialar, una persona que entra en morada ajena para, por
ejemplo, salvar la vida de su ocupante, no tendria que acudir al articulo 491 para eximir su responsa-
bilidad. Aunque este precepto no existiera, pareceria l6gico pensar que la inviolabilidad del domici-
lio debe ser vulnerada para salvaguardar la vida del ocupante. También contempla la existencia de
posibles entradas no previstas expresamente en la Constitucién J. Diaz DELGADO (como las que pue-
den seguir a incendios o inundaciones), en «La autotutela ejecutiva, la inviolabilidad del domicilio y
la intervencién judicial», en Poder Judicial, 16 (1985), p4g. 22. El propio Tribunal Constitucional ha
aludido a las hipétesis que generan causas de justificacién, como puede ocurrir con «el estado de ne-
cesidad» (STC 22/1984/5, de 17 de febrero).

(33) Es especialmente iitil recordar, en este punto, la tesis mantenida por J. M. ALEGRE AVILA,
que disocia la inadecuacion del concepto legal de flagrancia recogido en el articulo 21.2 LOPSC y su
incidencia en el contenido esencial del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. El au-
tor estima, en efecto, que si bien es cierto que 1a definicién de delito flagrante contenida en el articu-
lo 21.2 LOPSC es, a su juicio, contraria a la nocién constitucional de flagrante delito, contenida
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Aunque la declaracién de inconstitucionalidad del precepto impugnado po-
dria haber excusado que el Tribunal Constitucional siguiera analizando ¢l tercero
de los problemas invocados en relacién con el mismo (por se: irrelevantes las
conclusiones de tal examen), el Tribunal enjuicia, postericrmen:e, si es nconsti-
tucional el que de un concepto general, como es el delito flagrante, se reuilice una
definicion legal referida a un determinado tipo de delitos: 1as coreciados con dro-
gas toxicas. estupefacientes y sustancias psicotropicas. A. andlisis de esta cues-
tién se dedican las siguientes lineas.

IV. DELITO FLAGRANTE Y DELITO EN MATERIA DE DROGAS TOXICAS,
ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPIC AS (34)

El Tribunal Constitucional habia sido requerido a pronuncigrsz, en ¢oncreto,
sobre si es constitucional la definicién legal de flagrante delito referida a los deli-
tos cometidos en materia de drogas toxicas, estupefacientes y sustarcias nsicotré-
picas (35). Su respuesta (mds que argumentacién) al requerimientc planteado ha
sido afirmar que «la nocién general de delito flagrante requiere tna aplicacién ju-
risdiccional siempre atenta a las singularidades del modo e verificacior de cada
concreta conducta delictiva, y que bien puede el legislador anticipar en sus Nor-
mas esa precisién o concrecion, para ilicitos determinados. del concepto constitu-
cional que nos ocupa. Tal delimitacidn selectiva del concepto constitucional sélo
podréa reputarse de ilegitima si con ella se pretendiera relativizar o disrainuir la
garantia dispuesta en el articulo 18.2 de la Constitucién, pero ello, come bien se

en el articulo 8.2 CE, ello no impide entender que el precepto legal ¢n ¢:xamen es coastit icional, ya
que no restringe el contenido esencial del Derecho (en:endido éste como «poder jurid co ce su titular
de impedir las inmisiones indebidas o no justificadas Jebidamente en el dmbito a ¢ ue: se :xtiende el
domicilio en senticlo constitucional» [en «El articulo 21 de 1a Ley de Proreccién de “a Segu.ridad Ciu-
dadana (una nota sobre la incidencia del legislador en 10s derechos fundamentales)». en F oder Judi-
cial, 30 (1993), pag. 39]. De aceptarse la vision de J. “1. ALEGRE AVILA. la garamia judicial exigida
en el articulo 18.2 seria un elemento accesorio del D recho. Parece que, al contard, el contenido
esencial del Derecno supone, en una primera aproxim: :ién, que no se pu.2de pe1etrar en e. domicilio
(en sentido coastitacional) de una persona sin autoriza: 6n judicial previi, salve, prec samante, el su-
puesto de flagrantz delito (y también el de la suspen- 6n individuai d¢ derechos —-con:titucional-
mente previsto en e. articulo 55.2 CE—). El juez act.a asf como garante del Jerecho fundamental
(art. 117.3 CE). Véase, en relacion a estos temas, F. A. < ASTILLO BLance: «Coraentarios ¢ e urgencia
sobre la polémica STC 341/1993, de 18 de noviembre, sobre la Ley Orginica de: Proteccicn de la Se-
guridad Ciudadanu», en Poder Judicial, 33 (1994), p4::s. 320-321.

(34) Tal problema es analizado en el FJ 8.°¢) de . sentencia.

(35) Este requerimiento se plantea expresamente n los Recursos ce incor stitic ona idad inter-
puestos por el Parlarnento de las Islas Bateares (RI, 12 9/1992) y por la. unta General del Principado
de Asturias (RI, 1314/1992).
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comprende, supone trasladar la cuestién al dmbito de la propia definicion legisla-
tiva de la flagrancia [...] al margen, por tanto, del alcance o no general de tal defi-
nicién». El Tribunal Constitucional concluye su razonamiento sefialando que «el
articulo 21.2 de la LOPSC no es, en suma, contrario a la Constitucién en lo que
tiene de intento de descripcién de la flagrancia para determinados tipos delicti-
vos, sino por su parcial inadecuacién, ya vista, al concepto mismo de flagrante
delito presente en el articulo 18.2 de la Constitucién».

La afirmaci6n realizada por el Tribunal presenta algunos inconvenientes que
merecen ser apuntados. De ellos, el mds relevante es la falta de andlisis acerca de
la posibiliidad de que los delitos cometidos en domicilios (protegidos por el ar-
ticulo 18.2 CE) en materia de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psico-
trépicas o al menos, algunos de ellos, puedan ser considerados delitos flagrantes
a efectos constitucionales (36).

Esta cuestion afecta especialmente a los delitos de almacenamiento de dichas
drogas o sustancias (37). ;Se dan, en relacién con estos delitos, los requisitos que
legitimen una entrada policial sin intervencién judicial? Dicho en otros términos:
.Se dan en ellos las notas de inmediatez temporal y material, y urgencia, exigidas
en el articulo 18.2 CE?

A este respecto debe sefialarse que parece dificil que se dé la inmediatez per-
sonal y temporal exigida por la nocién constitucional de delito flagrante. En efec-
to, es frecuente que, en la comisién de los delitos conectados con las drogas t6xi-
cas, estupefacientes y sustancias psicotropicas, asi como en otros cometidos en
domicilios constitucionales, los delincuentes utilicen medidas para que no sean
perceptibles desde el exterior (38). No obstante, tampoco puede negarse que,
pese a que la evidencia del delito y de su autor no sea habitual, en ocasiones se
produce. Por ello es posible que, en definitiva, un delito realizado en un domicilio
a efectos constitucionales y relacionado con drogas téxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas cumpla las condiciones de inmediatez personal y mate-
rial exigidas por la nocién de delito flagrante contenida en el articulo 18.2 CE.

(36) F. FERNANDEZ SEGADO considera que, pese a ta inusual concepcién del delito flagrante par-
ticularizada en relacién a un determinado tipo de delitos, no puede considerarse por ello inconstitu-
cional (en El sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykinson, 1992, pag. 227).

(37) Véanse los articulos 344 y 344 ter del Cédigo Penal.

(38) Debe recordarse que la Constitucion de 1869, al regular las relaciones entre inviolabilidad
del domicilio y delito flagrante, permitia a la Policia entrar en el domicilio para proceder a la apre-
hensién del delincuente que, hallado en flagrante delito, huye y pretende refugiarse en él. Asimismo,
la redaccién originaria del articulo 553 LECr, hoy derogada, permitia la entrada domiciliaria de los
agentes de la autoridad para proceder a la detencién del delincuente in fraganti que pretendia refu-
giarse alli. Parece 16gico pensar que el supuesto de la persecucion que sigue al descubrimiento del
delito flagrante es quizd el mds frecuente y el que presenta mayor efectividad en relacién con nuestro
actual articulo 18.2 CE.
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Mas dificil es, si cabe, que pueda dars¢ la urgencia exigida cor la nocidon
constitucional de delito flagrante. En efecto, .;omo el Tribunal Supremo ha sefia-
lado reiteradamente, los delitos de tenencia .le drogas (o de otros bienes, como
explosivos, armas, municiones, contrabando. etc.) no exigen, en y por principio,
una intervencion urgente y, por ello, no pued:n ser considerados flagrantes (39).
La argumentacidn del Tribunal Supremo, dificilmente reprochable, sefiali que es
altamente improbable que en relacién con delitos de consumacion instar tdnea y
efectos permanentes exista una urgencia que justifique una intervenc:én policial
al margen de toda actuacién judicial (40). E Tribunal Supremo (41) ind ca, asi-
mismo, que los delitos de posesion de droges o armas son permanen:es pero no
de resultado. siro de peligro, porque «el legistador ha anticipado la consumacion
a un estado anterior al de la lesidn del respectivo bien juridico que tutelen». Por
ello, concluyve el Tribunal Supremo, «serdn flagrantes tan so6lo ¢n Ja medida en
que la lesién sea inminente y de particular gravedad». Esta .esién no existe en los
delitos de peligro, como los de tenencia, por lo que mal puzde invocarse la exis-
tencia de urgencia en relacidn a ellos (42).

Toda esta argumentacion induce a pensar que la concreta delirnizacion legisla-
tiva de la nocién constitucional de flagrante delito referido a los Jelitos en mate-
ria de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas debiera quiza
haber sido apuntada como un segundo argumento en favor de la ncorstituciona-
lidad del articulo 21.2 LOPSC, si en tal categoria se pretendia ircluir los delitos
de almacenamiento de tales sustancias. Esta inconstituciorialidad tendria su ori-
gen en la preterdida aplicacidn de la nocién constitucional de d:lito flagrante a
algunos de los delitos que, en materia de drogas t0xicas, estupefacientes y sustan-
cias psicotrépicas, se realizan en domicilios protegidos por el articalo 13.2 CE.
Dicha aplicacién conlleva, necesariamente, una mutacién Jde la nocicn constitu-
cional de flagrante delito que repercute, finalmente, en el contenidc ¢sencial del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

(39) STS de 24 de marzo de 1990, cit., Considerando 5.° En el mism senticlo, /v, L. ALONSO DE
ANTONIO: El derecko a la inviolabilidad domiciliaria e la Constitucion +spario'a 12 '97&, Madrid,
Colex, 1993, pig. 153€ in fine.

(40) El propio Tritunal sefiala que la Policia debe ¢n tales casos establecer la vigi anc:a necesa-
ria para evitar la hu:da de los delincuentes, salvo en el dificil caso donde ¢ xista urgericia (ic.em).

(41) Sentencie de la Sala Penal del TS de 14 de diciembre de 1990, « onsiderande 3.°

(42) Este extrenr o ha sido analizado con detalle por P. J. GONZALEZ-""REVUANG, er La ‘nviolabi-
lidad del domicilio, Madrid, Tecnos, 1992, especialment: pags. 219-225. K ecuerda el autor c6mo para
ALMAGRO NOSETE (en su articulo publicado en El Sol -le 15-VI-1991) «5lo puzde esistir urgencia
cuando el delito ticnz efectos inmediatos (pag. 219). Véase asimismo J. FERNANDtZ ENTRALGO:
«jPase sin llamar...! El articulo 21.2 de laLO 1/1992», e1 AA. VV.: Segur dad civdacana. Materiales
de reflexion cririca vorre la ley Corcuera, Valladolid, Ed Trotta, 1993, pd.. 39, nota 58, en referencia
al articulo de ENRIQUE (GIMBERNAT en ABC de 18 de agosto de 1991, sien:pre en la misma +lireccion.
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V. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Se ha visto en paginas anteriores que el Tribunal Constitucional ha realizado
en la STC 341/1993 un primer acercamiento al andlisis de cémo el delito flagran-
te delimita al derecho fundamental contenido en el articulo 18.2 CE. Las aporta-
ciones mas importantes de la sentencia en esta materia son las que a continuacion
se resumen.

La primera es que existe un concepto constitucional de flagrante delito. En el
presente comentario se ha analizado cémo en nuestro Ordenamiento juridico han
convivido, entre 1978 y 1988, dos conceptos juridicos de delito flagrante, de dis-
tinto contenido. Uno de ellos, que se ha denominado procesal, se referia a la deter-
minacion de un procedimiento especial, el abreviado (art. 779 LECr). El otro, el
calificado como constitucional, y que es el contenido en el articulo18.2 CE y des-
arrollado en el articulo 553 LECr, sirve para delimitar el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio. En la misma linea de argumentacién se ha puesto de
manifiesto que el reconocimiento de la inviolabilidad del domicilio en la Constitu-
cién espariola (que constitucionaliza la delimitacién del delito flagrante y no per-
mite, en general, la existencia de leyes especiales) se realiza en términos diferen-
tes a los contenidos en otras Constituciones de nuestro entorno, como son la
italiana o alemana.

La segunda aportacién que el Tribunal Constitucional realiza, en relacion al
articulo 18.2 CE, es que la nocién constitucional de flagrante delito exige, al me-
nos, evidencia del delito y urgencia. Esta idea contenida en la sentencia comenta-
da carece, como se sefialé en su momento, de una completa argumentacion, lo
que ha provocado un andlisis en profundidad de la nocidn legal de delito flagran-
te y de c6mo ha afectado a ésta su utilizacioén como criterio delimitador de un de-
recho fundamental. Para realizar este concreto andlisis fue especialmente til
examinar la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia. La conclusion del
trabajo en este punto es sustancialmente idéntica a la del propio Tribunal: la no-
cion constitucional de flagrante delito contiene, al menos, tres elementos: inme-
diatez personal, inmediatez temporal (resumidos por el Tribunal Constitucional
en evidencia del delito) y urgencia.

La tercera aportacion de la STC 341/1993 es que el articulo 21.2 LOPSC es
inconstitucional por permitir entradas domiciliarias que no se basan, necesaria-
mente, en el conocimiento o percepcion evidentes. En el trabajo se ha recordado
como, en puridad, ni el conocimiento contrastado de que se realiza un hecho de-
lictivo puede equipararse con el delito flagrante. El delito flagrante no es una no-
titia criminis, sino una determinada singular forma de notitia criminis, basada en
la percepcién sensorial.

La cuarta y dltima aportacion de la STC 341/1993 es que el Tribunal Consti-
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tucional estima legitimo el que el legislador ¢ slique el concepto de delito flagran-
te a un concreto tipo de ilicitos penales (los r-lacionados con drogas tdxicas, estu-
pefacientes y sustancias psicotrépicas). El hecho de que el Tribunal haya declarado
inconstitucional el articulo 21.2 LOPSC en el Fundamenio juridico inrediata-
mente anterior de la sentencia comentada ha. e que su doctrina en relacién a este
dltimo punto sea mds una declaracién de principios que ur. examen profundo de
la compatibilidad de la nocién constitucional Je flagrancia ¢n relzcién con los de-
litos contemplados en el precepto legal. Se ha sefialado c¢n el oresente trabajo
c6mo no es posible deducir de alguno de los delitos que pueden darse en materia
de drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas (como 2l de su al-
macenamiento) la nota de urgencia que exige la nocidén constitucional de Jlagran-
te delito.

Ciertamente, la argumentacién aducida por el Tribunal Constitucional en la
sentencia comentada no agota ni los problemas que la vinculacion entre inviola-
bilidad del domicilio y el delito flagrante puede presentar, ni las cusstiones que,
en esta materia, suscita el articulo 21.2 LOPSC. El Tribunal realiza, como es 16gi-
co, la argumentacion imprescindible para constatar la inconstitucionalidad del
precepto legal impugnado.

Algunos de los problemas tedricos que, desde un plano general. pueden plan-
tearse en la aplicacion de la delimitacion del delito flagrante a la inviolabilidad
del domicilio scn de extrema importancia. Asi, no se analiza en la sentencia co-
mentada qué motivos ‘histdricos, sustanciales,...) explican que 21 constituyente
excepcione ¢l mandamiento judicial (verdadero contenido del Dzrecho) para las
entradas domiciliarias efectuadas en caso de delito flagrant.. Esa explicacion po-
dria quiza hacer comprender el alcance prictico de la delimitaciér que ¢l delito
flagrante supone en relacién al articulo 18.2 CE. Tendria, asi, un interés mediato
en la resolucion de algunos problemas prict cos, entre los Jue s¢ encuentran los
siguientes: (Es rrelevante que la persona sorprendida in fraganii pretenda refu-
giarse en su domicilio o en la vivienda de un tercero para que pueda orodi cirse la
entrada domiciliaria de los agentes de la autrridad? ;La Constitucior. permitiria
que también los particulares entraran en un lomicilio parz detene: a la jersona
sorprendida 2n delito flagrante? Si la concepc 6n del flagrar te delito contenida en
el articulo 13.2 CE es material, ;debiera exi zirse que el d:lito comeside in fra-
ganti tuviera cierta entidad para que la entrac a domiciliariz realizada sin manda-
miento judicial estuviera constitucionalment : justificada? ; Es n2czscrio que al-
gdn texto legislativo autorice las entradas omiciliarias de los agentes de las
Fuerzas y Cuerpes de la Seguridad del Estaci > —o de los partictlarss—- 2n caso
de flagrante delito, o existe habilitacion cor titucional que no exige mediacion
normativa?

La concepcidn del delito flagrante conten da en el articulo 21 LCPSC presen-
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ta también algunos problemas que no han sido analizados por el Tribunal Consti-
tucional. Del tenor literal de este articulo parece deducirse la posibilidad de que
los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado puedan entrar y re-
gistrar en un domicilio cuando exista flagrante delito de acuerdo a los requisitos
contenidos en el segundo apartado para, entre otros extremos, impedir la consu-
macidn del delito. Tal regulacién plantea algunos problemas, entre los que se
pueden citar los siguientes: ;Cudl es la finalidad de que la Constitucién permita
las entradas domiciliarias en caso de flagrante delito? Si se entiende que dicha fi-
nalidad es la detencidn. ;Pueden los agentes de la autoridad registrar, por su pro-
pia autoridad, la vivienda del delincuente? La resolucion de este problema exige
analizar, en su caso, de forma instrumental, la relacién entre inviolabilidad del
domicilio y registro domiciliario. Por tltimo, ;tienen encaje desde la dogmatica
del Derecho procesal penal las afirmaciones de que se puede detener al delin-
cuente sorprendido in fraganti para evitar la consumacién del delito?

La resolucién de los interrogantes planteados debe realizarse en el marco de
un andlisis en profundidad de la relacion entre inviolabilidad del domicilio y deli-
to flagrante. Debe partirse, en dicho estudio, de la razén que justifica que la exis-
tencia del flagrante delito excepcione la actuacién judicial previa en materia de
inviolabilidad del domicilio.

Parece claro que tal andlisis supera con creces el propuesto al inicio de estas
paginas que era, debe recordarse, ¢l comentario de la sentencia 341/1993. La fi-
nalidad del presente trabajo justifica también, en definitiva, lo limitado de sus
conclusiones.

217







