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El propio Tribunal Constitucional ha estimado en su Sentencia 
126/1995/4 la inexistencia de motivación en un mandamiento judicial 
que habilitaba un registro domiciliario. El Tribunal Constitucional ha 
entendido que la ausencia de toda alusión concreta a la índole de la 
investigación penal que se persigue con el registro domiciliario es su­
ficiente para constatar que el derecho fundamental a la inviolabilidad 
del domicilio se ha vulnerado 206

• 

Es preciso distinguir este eventual vicio de meros errores nomina­
les que pueden detectarse en el auto judicial. En efecto, es posible que 
un auto judicial de entrada y registro correctamente motivado conten­
ga algún dato incorrecto, como pueden ser, por ejemplo, los que afec­
tan al lugar que se debe registrar 207 o al titular del domicilio 208

, o que 
carezca de fecha 209

• 

El Tribunal Supremo suele estimar que tales errores materiales no 
conllevan la nulidad de la resolución judicial. La razón es que normal­
mente se muestra el origen del error y se evidencia que no alteró la 
voluntad judicial. Así, en relación con los errores en la individualiza­
ción del local a registrar, el Tribunal ha señalado que no es relevante 
el error kilométrico de identificación de un Club (cuando en el Auto 

206 Como, además, la condena penal tenía su origen en el resultado del registro, el 
Tribunal revoca las Sentencias penales de la Audiencia Provincial de Cáceres y la del 
Tribunal Supremo. Lo grave del asunto, es que la última Sentencia citada (TS Ar. 1993/ 
5868) no se había cuestionado seriamente la falta de motivación judicial alegada por la 
condenada, como tampoco se hace en la Sentencia TS Ar. 1995/0264/1.2, cuando se 
afirma que, «constatada la existencia de una resolución judicial con las indudables ca­
rencias que ya se han puesto de manifiesto, nos encontramos ante una ejecución de la 
decisión adoptada, en la que concurre un refuerzo adicional, como la presencia del fe­
datario público que garantiza la realidad y exactitud de la diligencia en que interviene, 
por lo que la habilitación judicial, evidentemente escasa en razonamientos, mantiene 
efectividad como instrumento hábil para traer al proceso una serie de pruebas obtenidas 
en una diligencia de investigación de la que levanta acta el Secretario Judicial>>. Sí lo 
hace la reciente Sentencia TS Ar. 1995/2889/2.4 y 3. Vid., en relación con la motivación 
judicial de las intervenciones en el derecho fundamental al secreto de las comunicacio­
nes, las Sentencias TC 85/1994/3, de 14 marzo; 86/1995/3, de 6 de junio; 181/1995/5, 
4911996/3y4 y 5411996/7, de 26 de marzo. 

207 En este punto deben tenerse en cuenta el Auto TC 258!1990/2a y las Sentencias 
TS Ar. 1994/7068/3; 1994/6825/2; 1994/3353/3; 1993/772711; 1993/5872/2; 1993/2332/ 
1; 1993/2111/3 y 1992/7944/2. La Sentencia TS Ar. 199411 O 161/ún. estima irrelevante 
que el domicilio no quedara precisado en el Acta posterior al registro, ya que sí identi­
ficó el bloque, piso y letra, así como el nombre del titular del mismo. 

208 Sentencias TS Ar. 1995/7699/3; 1995/3944/lc; 1995/015211; 1994/059211; 1993/ 
901111; 1993/6803/2; 1990/5 685/4 y 1991/8048/4. 

209 Sentencia TS Ar. 1994/0475/ún. Es igualmente irrelevante la errata corregida en 
el mandamiento judicial en relación con las horas en que debe realizarse la entrada 
(Sentencia TS Ar. 1995/0765/2). 
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constaba su nombre) 210
; que el error de numeración de una vivienda 

provocado por aparecer pintada a mano no impidió que el registro se 
realizará en el local para el que había sido solicitado el auto 211 o que 
el error puede tener su origen en que la identificación se realiza por 
una fotografía 212

, entre otros extremos 213
• 

La misma solución se aplica a los autos judiciales que omiten o 
confunden el nombre del titular del domicilio. El Tribunal Supremo ha 
señalado, con carácter general, que el error en la designación del titu­
lar del domicilio no resulta relevante ni provoca indefensión 214

• En 
esta misma línea, se ha justificado la carencia de la nominación de 
los titulares de la vivienda en la urgencia y que no fue facilitada al 
juez, así como en la subsanación de tal carencia mediante la notifica­
ción 215

• 

En fin, tampoco parece relevante al Tribunal Supremo la carencia 
de la fecha del auto judicial. La fecha de celebración del registro debe 
ser -razona el Tribunal 216

- la misma que la de la fecha de la reso­
lución y, aunque ésta no estaba fechada, sí figuraba la misma en el 
mandamiento adjunto (y era, precisamente, la del día en que se cele­
bró la diligencia). 

Esta breve recapitulación nos permite concluir que el núcleo de la 
intervención judicial en el auto judicial de entrada y registro es, sin 
duda alguna, el de su motivación. En la misma se incluyen dos juicios: 
el de la necesidad -en sentido estricto, adecuación y necesidad- de 
realizar la entrada, donde el órgano judicial realiza la ponderación 
previa de intereses en juego, comprobando como la entrada es precisa 
para lograr el fin perseguido 217

, y el de la proporcionalidad en la en­
trada, que persigue provocar la menor lesión posible en el ámbito 
íntimo de las personas. 

210 En la Sentencia TS Ar. 199417068/3. Vid., también, la Sentencia TS 1995/0152/1. 
211 Sentencia TS Ar. 1994/3353/3, 1994/6825/2 y 199217944/2. 
21 2 Sentencia TS Ar. 1993/5872/2. 
213 Vid., también, las Sentencias TS Ar. 199317727/1 y 1993/2332/1. 
214 Sentencia Ar. 1994/059211, que alude a los artículos 238 y ss. LOPJ. 
21s Sentencia TS Ar. 1993/9011/1. Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1993/6803/2. 

Finalmente, en la Sentencia TS Ar. 1990/5685/4 se alude a que el error fue policial (y no 
judicial) y que, en todo caso, fue subsanado en el transcurso de la diligencia. 

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

217 Sentencia TC 160/199118. 
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Se ha visto como mientras que un grave defecto en la motivación 
conlleva la nulidad radical del auto judicial, los errores materiales no 
producen tal efecto. 

No obstante, el Tribunal Constitucional acaba de aludir en una 
reciente Sentencia 218 al papel judicial en un marco cercano al de las 
diligencias de entrada y registro, como es el de las inspecciones tri­
butarias. En ella se examina la validez de un auto judicial correcta­
mente motivado que autoriza una inspección tributaria en una mora­
da. El Tribunal Constitucional va a constatar que el derecho 
fundamental a la inviolabilidad del domicilio se ha conculcado. La 
razón es que el Auto omite, en su dimensión temporal, «una serie de 
circunstancias con una trascendencia constitucional evidente». Se da 
un mandamiento indefinido en el tiempo que beneficia a la Inspec­
ción Tributaria, que puede realizar cuantas entradas domiciliarias es­
time oportunas. El Tribunal Constitucional entiende que el Auto ju­
dicial «viene a configurar de alguna manera una suspensión 
individualizada de este derecho fundamental a la inviolabilidad del 
domicilio». El auto contiene, además, «Un apoderamiento pleno a la 
Hacienda pública, delegando tácitamente en sus agentes la adopción 
de decisiones sobre aspectos esenciales de la medida restrictiva que 
son privativos e irrenunciables del propio Juez, como guardián de las 
libertades ciudadanas». El auto omite, finalmente, «cualquier referen­
cia a la obligación de comunicar al Juez el resultado de la entrada y 
reconocimiento en el domicilio, dación de cuenta imprescindible para 
que aquél pueda cumplir con plenitud su función de garantía y corre­
gir, en su caso, los excesos» 219

• 

Las causas que se acaban de describir justifican la invalidez del 
auto judicial y ello a pesar de que la Administración tributaria no 
hizo uso de las exorbitantes facultades que el impugnado Auto le con­
cedió, porque la «integridad de los derechos fundamentales no puede 
quedar a la discrecionalidad unilateral de la Administración pública, la 
ejerza o no con prudencia» 220

• 

Lo que el Tribunal afirma en la citada Sentencia 5011995 es que la 
proporcionalidad exige no sólo motivar la resolución judicial, sino 
también imponer garantías y cautelas en la ejecución de la misma, 
para evitar comportamientos arbitrarios en su ejecución 221

• 

21 8 Sentencia TC 5011995. 
2 19 Sentencia TC 501199517. 
220 ldem. 
221 El Tribunal Constitucional conecta esta idea con tres cuestiones. La primera es el 

artículo 9 CE, que proclama la interdicción de la arbitrariedad. La segunda es la vieja 
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Esta novedosa Sentencia del Tribunal Constitucional tiene por 
efecto inmediato relativizar la abundantísima jurisprudencia del Tri­
bunal Supremo 222 que defiende que, existiendo un auto judicial de 
entrada y registro, no puede ya producirse vulneración del artículo 
18.2 CE (aunque pueda haberla, probablemente, de otros preceptos 
de la legalidad ordinaria). El Tribunal Supremo señala, así, que «la 
existencia de un legítimo y correcto mandamiento judicial inicialmen­
te justificador a priori, de la invasión domiciliaria, impide, desde la 
legalidad constitucional, defender la vulneración del artículo 18.2 
Constitucional» 223 o que «La diligencia de entrada y registro practica­
da con mandamiento judicial, cumple las previsiones constitucionales 
y trasvasando dicha área, cualquier anormalidad e irregularidad en su 
efectuación, pertenece al ámbito de la legalidad e ilegalidad ordina­
ria» 224. 

Esta afirmación es solamente válida si la resolución judicial existe 
(es decir, cumple los requisitos mínimos para su existencia) y si en 
ella se contiene la necesaria proporcionalidad entre la medida limita­
dora y el respeto del derecho fundamental. Tal control de proporcio­
nalidad supone, de un lado, motivar la decisión !imitadora del derecho; 
pero también, de otro, garantizar que la intromisión en el derecho sea 
la menor posible. Curiosamente, es necesario volver a recordar ahora 
la concepción de orden público que se ha mantenido en el capítulo que 
abre la segunda parte de este trabajo: el orden público constituye un 
límite necesario de los derechos cuyo objetivo es preservar los mismos 
derechos fundamentales. De la misma forma, el órgano judicial limita 
el derecho fundamental con el objetivo de garantizar el orden público 
constitucional y asume que su injerencia en el derecho fundamental, 
para ser constitucional, tiene que rodearse de cautelas para que provo­
que la menor lesión posible. 

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

idea de la proporcionalidad como relación ponderada entre los medios empleados y el 
fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos funda­
mentales (Sentencia TC 6611985, de 23 de mayo). La tercera es la jurisprudencia dictada 
por el Tribunal Europeo en la misma dirección (en concreto, cita las Sentencias TEDH 
Chappel y Niemietz) (Sentencia 501199517). Vid., en relación con el Derecho francés, 
KAYSER, P.: La protection ... , pág. 389. 

222 Sentencias TS Ar. 1994/3656/3; 1994/7637/3; 1994/6946/2; 199411853/2; 1994/ 
069215; 1994/0650/ún.; 1993/8484/2; 1993/772711; 1993/7124/3; 1993/6098/3; 1993/ 
606012; 1993/5254/3; 1993/4849/1; 1993/4155/2; 1993/383711; 1993/3775/2; 1992/ 
9928/3; 1992/8871/3; 1992/8342/2; 1992/8135/2 y 1991/4825/1. 

223 Sentencia TS Ar. 1994/7637/3. 
224 Sentencia TS Ar. 1993/6098/3. 
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como formales) y proporcionado en su contenido (lo que alude a su 
motivación y a la proporcionalidad stricto sensu), entonces la inviola­
bilidad del domicilio está garantizada. 

Los eventuales defectos en los que se pueda incurrir durante la 
ejecución material de la diligencia de entrada y registro y que no ten­
gan su origen en el auto judicial no pueden suponer una vulneración 
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (pues la en­
trada estuvo precedida de la previa resolución judicial constitucional­
mente exigida), sino de otras normas legales (o, en su caso, de otros 
derechos fundamentales) 225

• 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es unidireccional en este 
punto; pero sólo en este punto. En el Tribunal Supremo se ha discuti­
do mucho sobre los efectos que provocan la ausencia del acusado 226

, 

la ausencia de los dos testigos exigidos en el artículo 569.3 LECr 227
, 

la ausencia de los dos testigos exigidos en el artículo 569.4 LECr 228 y, 

225 En este sentido, vid. por todos, los Autos TC 104/1987/4 y 181/1988/3b, de 15 de 
febrero, y la Sentencia TS Ar. 199411771/2. Debe hacerse que sí procede declarar nulo 
el registro realizado por agente distinto al que el órgano judicial encomendó la realiza­
ción de la diligencia (Sentencia TS 1995/896911, aunque, en el caso concreto, existían 
otras pruebas). Vid., finalmente, sobre la delegación de un policía municipal en otro 
compañero, la Sentencia TS Ar. 1995/3944/2. 

226 La inasistencia del acusado no es relevante cuando no provoca indefensión, cuan­
do el propio acusado reconoce poseer los efectos incautados o cuando al registro ha 
asistido un familiar (Sentencias TS Ar. 1994/8176/2, 1994/6283/4 y 1993/813911, res­
pectivamente). Ahora bien, la inasistencia involuntaria al registro del acusado por hallar­
se detenido provoca indefensión e impide que se dé la contradicción necesaria, lo que 
provoca su nulidad radical (Sentencia TS Ar. 1993/8484/3. Vid., en la misma dirección, 
las Sentencias TS Ar. 1995/3622 y 1995/2266/2). Lo que ninguna norma (constitucional 
ni legal) exige es la presencia del letrado del acusado (Sentencias TS Ar. 1994/4950/1 y 
1992/9928/2, entre otras). 

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

228 Es abundante la jurisprudencia del Tribunal Supremo que recuerda que, desde la 
emisión del artículo 281.2 LOPJ, no es precisa la presencia de los dos testigos. Vid., así, 
las Sentencias TS Ar. 1995/7595/2; 1995/6590/2; 1994/555711; 1994/3925/4; 1994/2334/ 
1; 1993/10013/4; 1993/7793/5; 1993/6041/3; 1993/5872/3; 1993/5004/3; 1992/9342/2; 
1992/8342/2; 1992/274111; 1992/0870/3; 1992/086911 y 1991/8316/1. Tales testigos pue­
den ser, en cu caso, guardias municipales (Sentencias Ar. 1993/7793/5 y 1993/5004/3) o 
civiles (Sentencia TS Ar. 1991/8048/4). 

Sobre registros realizados con designación de oficial habilitado (permitida por la 
nueva redacción que al artículo 569 LECr da la Ley 1011992, de 30 de abril, de Medidas 
Urgentes de Reforma Procesal), vid. las Sentencias TS Ar. 1995/6751/3; 1994/8176/2 y 
1994/3315/3 y los Autos TS Ar. 1995/637611 y 1994/8966/1. El legislador ha modifica­
do, nuevamente, el artículo 569.4 LECr (a través del artículo único de la Ley 2211995, 
de 17 de julio, mediante la que se garantiza la presencia judicial en los registros domi­
ciliarios), y vuelve a exigir, en principio, la presencia del secretario judicial. 
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especialmente, en los efectos de la ausencia del secretario judicial en 
la diligencia de entrada y registro 229

, entre otros extremos 230
• Tales 

cuestiones, estima el Tribunal Supremo, no afectan en ningún caso 
al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Por ello, 
nuestro análisis debe detenerse aquí, en lo que respecta al control 
constitucional de proporcionalidad de los autos de entrada y regis­
tro 231. 

229 Pese a la clara jurisprudencia del Tribunal Constitucional que señala que la 
incomparecencia del Secretario Judicial no cuestiona la inviolabilidad del domicilio ni 
los derechos de defensa (Sentencias 290/1994/4, 133/1995/4, Autos 349/198811; 58/ 
1992/3; 223/1993/1 y 90/1994/1, de 14 de marzo, y Providencia dictada el 11 de marzo 
de la Sala segunda, con número de registro 2858/1990), ésta es una cuestión muy 
debatida por el Tribunal Supremo. Su posición en este punto más extendida actualmen­
te es la de acreditar el resultado de la diligencia de registro por otros medios, distintos 
al del testimonio de los policías que adquirieron tal conocimiento en una diligencia 
nula, por razón de su cargo (vid. Sentencias Ar. 1995/9238/2, 1995/8731/3 y 1995/ 
7920/6, entre otras muchísimas). Se parte, en efecto, de la idea de que la ausencia del 
secretario judicial no vulnera ni el derecho a la inviolabilidad del domicilio (Sentencia 
TS Ar. 1995/0875/6) ni el artículo 11 LOPJ (Sentencias TS Ar. 1995/3370/4 y 1995/ 
0875/6). 

En el plano doctrinal, y en opinión que aquí se comparte, ERNESTO PEDRAZ PENALVA 
ha señalado que la falta del fedatario público no vulnera el derecho fundamental en 
examen, pero que sí puede afectar al derecho al debido proceso (en El registro ... , pág. 
207). También ÓscAR ALZAGA VrLLAAMrL señala que es un título habilitante imperativo 
(en Comentario ... , pág. 227). Disienten del parecer del Tribunal Constitucional CLIMENT 
DuRAN, C.: «Sobre la intervención del secretario judicial en el registro domiciliario>>, PJ, 
31 (1993), pág. 44 (vid., también, pág. 46) y Rurz MIGUEL, C.: La configuración ... , pág. 
315. Lo comparte, por el contrario, JuAN-LUis GóMEZ COLOMER (en Concreciones ... , 
pág. 582). 

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

231 Es quizás oportuno indicar, de forma breve, que los registros que tienen un re­
sultado positivo sobre un delito distinto al que había justificado la realización de la 
diligencia no deben considerarse nulos, a tenor de la jurisprudencia penal más reciente 
(Sentencia TS Ar. 1995/9031/5). Es cierto que algunas Sentencias habían defendido la 
nulidad del registro realizado salvo en el supuesto de que el Juzgado ampliara el auto 
por él dictado (Sentencia TS Ar. 199217944, por todas), pero otras, posteriores, habían 
ya mantenido la validez del registro (Sentencia TS Ar. 1995/2878, entre otras muchas). 
Es especialmente interesante la última Sentencia citada: la policía penetra en una pen­
sión para realizar un registro investigando un atraco bancario. Una reyerta en un cuarto 
de la pensión atrae la atención de uno de los policías que, al penetrar en el mismo, 
descubre droga (Sentencia TS Ar. 1995/2878/2). 
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Pero es que, como ya se ha indicado, las entradas domiciliarias 
pueden encontrarse también previstas en resoluciones materiales (nor­
malmente Sentencias) que ponen fin a un procedimiento. Éste es el 
caso de, por ejemplo, las Sentencias civiles referidas a desahucios 232 

o de las Sentencias contencioso-administrativas que confirman la lega­
lidad de un acto administrativo que implica, por definición, la realiza­
ción de una entrada domiciliaria 233

• En estos casos, el juez o tribunal, 
en el marco de su función jurisdiccional (artículo 117.3 CE), deberá 
examinar, en concreto, si es necesaria la restricción del derecho fun­
damental en examen para la protección de los derechos de otros parti­
culares (desahucio) o del interés general (confirmación de actos admi­
nistrativos). 

Debe recordarse que las posteriores actuaciones judiciales (por 
ejemplo, el lanzamiento) no constituyen una garantía de la inviolabili­
dad del domicilio, que ya quedó afectada por la Sentencia de desahu­
cio, sino que tienen su origen en la imposibilidad de que el particular 
ejecute por sus propios medios la Sentencia. La Administración, como 
es sabido, puede, y debe, prescindir de la citada nueva resolución ju­
dicial porque, en todo caso, la ejecución de sentencias corresponde al 
órgano administrativo que haya dictado el acto objeto de recurso (ar­
tículo 103 LJC-A) 234

• 

Finalmente, la ponderación judicial es más limitada en los supues­
tos en los que el órgano judicial actúa fuera de su función jurisdiccio­
nal (artículo 117.3 CE 235

), como mero -aunque no exclusivo, como 
ya se ha señalado- garante del derecho fundamental a la inviolabili­
dad del domicilio 236

• Diversas normas atribuyen esta función a deter­
minados órganos judiciales. 

Entre ellas, deben tenerse en cuenta, al menos, los artículos 87 .2LOPP37
, 

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

233 Sobre la ejecución sentencias por parte de la Administración Pública, vid., por 
todos, SANTAMARÍA PASTOR, J. A.: Fundamentos ... , pág. 217, y los artículos 103 y ss. 
LJC-A. 

234 Sentencia TC 160/199118. 
235 En contra, PECES MORATE, J. E.: La entrada ... , pág. 50. 
236 Vid., en este sentido, las Sentencias TC 144/1987/2 y 7611992/3; la Sentencia TS 

Ar. 1987/7051/2, y los Autos TC 129/1990/5 y 85/1992/2. En el plano doctrinal, por 
todos, GARCÍA TORRES, J.: El artículo ... , pág. 41. 

237 Este precepto, que va a ser transcrito un poco más adelante, fue incluido en la 
LO 6/1985 para crear el cauce procesal exigido por el Tribunal Constitucional (Senten­
cia 22/1984) en relación con la ejecución de actos administrativos que pudieran afectar 
al derecho reconocido en el artículo 18.2 CE. 
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51 LEF 238
, 54 REF 239

, 141.2 LGT 240
, 115.4 RGR 241

, 39.3 RGIT 242
, 

133.4 LGT 243
, y otros preceptos legales que pueden habilitar actos 

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

239 Este precepto del Reglamento de la Ley de Expropiación forzosa, aprobado por 
Decreto de 26 de abril de 1957 (BOE núm. 160, de 20 de junio de 1957) se limita a 
señalar que «Los desahucios y lanzamientos que exija la ocupación de las fincas expro­
piadas tendrán carácter administratiVO>>. 

240 <<Cuando el dueño o morador de la finca o edificio o la persona bajo cuya custo­
dia se hallare el mismo se opusieren a la entrada de los Inspectores, no podrán llevar a 
cabo éstos su reconocimiento sin la previa autorización escrita del Delegado o Subdela­
gado de Hacienda; cuando se refiera al domicilio particular de cualquier español o ex­
tranjero será preciso la obtención del oportuno mandamiento judicial>>. La referencia que 
la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (BOE núm. 313, de 31 de 
diciembre de 1963) hace al Delegado o Subdelegado de Hacienda debe tener en cuenta 
la Orden de 26 de mayo de 1986, sobre las competencias de la Dirección General de la 
Inspección Financiera y Tributaria (BOE núm. 129, de 30 de mayo; corrección de 
errores, BOE núm. 163, de 9 de julio). 

241 Comienza señalando el citado precepto del Reglamento General de Recaudación 
(aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre; BOE núm. 3, de 3 de enero 
de 1991; corrección de errores, BOE núm. 28, de 1 de febrero de 1991) que <<Finalizada 
la traba de bienes para la que no sea necesaria la entrada en domicilio o en los restantes 
edificios o lugares de acceso dependientes del consentimiento del titular, si el valor 
estimado de aquéllos no cubre el importe de la deuda, se solicitará del Juez de Instruc­
ción autorización para la entrada en el domicilio en que se encuentren. A la solicitud se 
unirá copia del titulo ejecutivo y justificación de la necesidad de la misma. Las solicitu­
des pueden referirse a uno o más títulos>>. 

242 Señala el artículo 39.3 RGIT (aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de 
abril -BOE núm. 115, de 14 de mayo de 1986; corrección de errores en los BOE 
núms. 183, de 1 de agosto, y 236, de 2 de octubre, ambos de 1986-) que <<Cuando la 
entrada y reconocimiento se refieran al domicilio particular de una persona física será 
precisa la obtención del oportuno mandamiento judicial, si no mediare consentimiento 
del interesado>>. El precepto seguía señalando que <<Si la misma finca se destina a casa­
habitación y al ejercicio de una actividad profesional o económica con accesos diferentes 
y clara separación entre las partes destinadas a cada fin, se entenderá que la entrada a las 
habitaciones donde se desarrolle una actividad profesional o económica no lo es al do­
micilio particular. A estos efectos, se considerará domicilio particular no sólo a la vi­
vienda que sirva de residencia habitual a una persona física sino, asimismo, cualquier 
vivienda o lugar que sirva efectivamente de morada>>. Ahora bien, esta última parte del 
precepto ha sido declarada nula en la Sentencia TS Ar. 1993/0114/21. Su inconstitucio­
nalidad ya había sido apuntada en GARCÍA TORRES, J.: El artículo ... , pág. 53. Debe 
hacerse notar que desde las afirmaciones contenidas en este trabajo no puede compartir­
se la inconstitucionalidad del precepto reglamentario porque la noción constitucional de 
domicilio coincide, en la actualidad, con la penal de morada (y ello aunque el Tribunal 
Supremo esté obligado a extraer consecuencias lógicas de la jurisprudencia dictada por 
el Tribunal Constitucional; en especial de la discutible Sentencia TC 137 /1985). 

243 Artículo cuya redacción proviene de la Ley 25/1995 de modificación parcial de 
la LGT, y que indica que <<cuando en el ejercicio de estas facultades o en el desarrollo 
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administrativos que requieran entradas domiciliarias (como, por ejem­
plo, el artículo 8 LPE 244

). 

Todos los preceptos citados pueden condicionar, de una u otra for­
ma, el derecho a la inviolabilidad del domicilio. El Tribunal Constitu­
cional suele conectar todas estas intervenciones con el artículo 87.2 
LOPJ 245

; precepto que, como se recordará, señala que corresponde «a 
los Juzgados de Instrucción la autorización en resolución motivada 
para la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares 
de acceso dependiente del consentimiento de su titular, cuando ello 
proceda para la ejecución forzosa de los actos de la Administración». 
La razón es que estima que este precepto tiene un carácter general 
respecto de las demás normas 246

• Es imaginable que en sus futuras 

del procedimiento de apremio sea necesario entrar en el domicilio del afectado, o efec­
tuar registros en el mismo, la Administración tributaria deberá obtener el consentimiento 
de aquél o, en su defecto, la oportuna autorización judicial>>. 

244 El artículo 8 de la Ley del Patrimonio del Estado (Texto articulado aprobado por 
Decreto 102211964, de 15 de abril; BOE núm. 98, de 23 de abril de 1964. Corrección de 
errores, BOE núm. 110, de 7 de mayo de 1964) señala, en su comienzo, que «la Admi­
nistración del Estado podrá recuperar por si la posesión indebidamente perdida sobre los 
bienes o derechos del Patrimonio antes de que se cumpla un año, contado desde el día 
siguiente al de la usurpación ... >>. Se ha escogido este precepto porque el Tribunal Cons­
titucional lo ha considerado título legal suficiente para que la Administración pueda, con 
el auxilio judicial constitucionalmente exigido, realizar entradas domiciliarias (Auto TC 
8511992/3). 

Vid. también, los artículos 141 a 144 del Reglamento de Viviendas de Protección 
Oficial (aprobado por Real Decreto 211411968); el viejo artículo 184 de la LRSyOU, 
aprobado en Texto refundido mediante Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril -y en 
relación a este último precepto, la Sentencia TC 21111992/3, de 30 de noviembre- y los 
artículos 248 y 249 del nuevo texto refundido (Real Decreto Legislativo 111992). Vid., 
finalmente, el derogado artículo 51 del RDU, aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 
23 de junio (BOE núm. 223, de 18 de septiembre) así como los artículos 10 y ss. del 
nuevo RDU, aprobado mediante Real Decreto 304/1993, de 26 de febrero, así como el 
artículo 34.1 de la LDC, de 17 de julio de 1989 . Respecto de las inspecciones laborales 
vid. las normas citadas en GóMEZ ÜREA, M.: El derecho ... , pág. 117 y ss. y, en especial, 
el citado artículo 11 del Real Decreto 1424/1985, sobre la relación laboral de carácter 
especial del servicio del hogar familiar. 

245 En concreto, el Tribunal Constitucional ha mantenido, en su Sentencia 76/1992/3, 
que el artículo 87.2 LOPJ presentaba un carácter general respecto a la concreción man­
tenida en el artículo 110 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Gene­
rales del Estado para 1988 que modificaba el artículo 130 LGT (y que fue posteriormen­
te declarada inconstitucional en la misma Sentencia 76/1992). El Tribunal llega a decir, 
en esta misma dirección, que «el hecho de que el artículo 87.2 LOPJ -ya examinado en 
la primera parte de esta Sentencia- atribuyera ya con carácter general a los Juzgados de 
Instrucción y, por tanto, al que plantea la cuestión, esta competencia, no excluye que, 
además de innecesaria, haya de considerarse ilegítima su inclusión en la Ley de Presu­
puestos por exceder de las atribuciones propias de su contenido>> (Sentencia 76/1992/4). 

246 Vid., también en este sentido, el trabajo de JEsús GARCÍA ToRRES, El artículo ... , 
pág. 29. 
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decisiones conceda tal vez ese discutible, como se verá en seguida, 
carácter general al artículo 96.3 LRJAPyPAC, que indica que «si fuese 
necesario entrar en el domicilio del afectado, las Administraciones Pú­
blicas deberán obtener el consentimiento o, en su defecto, la oportuna 
resolución judicial», en el marco de los medios de ejecución forzosa 
de los actos administrativos. 

Debe hacerse notar como la atribución de esta función al Juez de 
Instrucción no supone ni que la misma tenga una naturaleza jurídico­
penal ni, consecuentemente, que sean de aplicación los preceptos con­
tenidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal 247

• Estas ideas han sido 
resaltadas por el Tribunal Constitucional 248

• Estamos ante una actua­
ción judicial que se inserta en un procedimiento administrativo, aun­
que sea autónoma y sea, por ello, posible que el Juez de Instrucción 
examine la cuestión y decida conceder la autorización o, en su caso, 
denegarla 249

• 

247 Sin embargo, algunos autores insertan el supuesto del artículo 87.2 LOPJ en la 
explicación del procedimiento de entrada y registro de lugar cerrado (artículoS 545 y ss. 
LECr). Vid., por todos, GoNZÁLEZ-TREVUANO, P. J.: La inviolabilidad ... , págs. 182-185. 

248 Sentencias 76/l992/3c, 17411993/2, y Auto 258/1990/2b. De hecho, antes de atri­
buirse esta función al Juez de Instrucción (en la tantas veces citada LOPJ), el Tribunal 
desestima el recurso de amparo interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid por la nega­
tiva del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Madrid a autorizar una entrada administrativa, 
arguyendo que el procedimiento de entrada regulado en la Ley de Enjuiciamiento Cri­
minal se refiere a supuestos donde se ha incoado una causa criminal. El Tribunal Cons­
titucional comparte el razonamiento del Juzgado y añade, como ya hiciera en su Senten­
cia 22/1984/3, que el juez garante del derecho fundamental en examen respecto de los 
actos administrativos <<no es necesariamente el Juez penal encargado de una instrucción 
sumarial>> (Auto 27211985/3). 

249 Auto TC 12911990/5. En dirección cercana, vid. la Sentencia TC 76/1992/3a. En 
relación con el artículo 87.2 LOPJ, vid., entre otras, las Sentencias TS Ar. 1988/0267/3 y 
1987/6135/4. Cierto es que la autonomía de la función que los Juzgados de Instrucción 
deben asumir de acuerdo con el artículo 87.2 LOPJ respecto de las normas procesales 
criminales plantea algunos problemas de hondo calado, como es determinar si los autos 
dictados al amparo de la citada norma son o no recurribles. Vid., en sentido positivo, por 
todos, SANZ GANDASEGUI, F.: La ejecución ... , pág. 154 y el citado dictamen de la Direc­
ción General del Servicio Jurídico del Estado, de 27 de mayo de 1992, que se basa en un 
pronunciamiento del Tribunal Constiucional -si bien con carácter de obiter dictum- en 
su Auto TC 258/l990/2b-. El Seminario que, bajo el auspicio del Consejo General del 
Poder Judicial, se organizara en 1991 sobre el artículo 87.2 LOPJ también incluye entre 
sus conclusiones sobre las normas mínimas de procedimiento ante el Juzgado de Instruc­
ción el ofrecimiento de los recursos que procedan (queja, reforma, apelación) (extraído 
de PECES MORATE, J. E.: La entrada ... , pág. 52). El mismo JEsús E. PECES MORATE es 
partidario de aplicar a tales supuestos el sistema ordinario de recursos (artículos 216 a 
238 LECr) (ídem). No lo considera pertinente JESÚS GARCÍA ToRREs (en El artículo ... , 
págs. 46-48). Pese a todo, como indica el último autor citado, la Sentencia TC 174/1993 
y el Auto 85/1992 no se oponen a la sucesiva interposición de los recursos de reforma y 
apelación (en Voz ... , pág. 2158). 
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¿Cuál es, en este caso, el control de proporcionalidad ejercido por 
el Juzgado de Instrucción? En palabras del Tribunal Constitucional, 
«el Juez de Instrucción actúa en estos supuestos como garante del de­
recho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, lo cual significa 
que no es Juez de la legalidad y de la ejecutividad del acto de la 
Administración» 250

• Lo único que ha de ponderar el Juez de Instruc­
ción es que la ejecución de un acto administrativo -que, prima facie, 
parece dictado por autoridad competente en ejercicio de facultades 
propias- hace necesaria una entrada domiciliaria, asegurando que la 
inevitable irrupción en el ámbito de la intimidad que tiene su origen 
en la entrada «se produzca sin más limitaciones [ ... ] que aquellas que 
sean estrictamente indispensables para ejecutar la resolución adminis­
trativa» 251

• 

250 Sentencia TC 76!1992/3b. Vid., en idéntica dirección, las Sentencias TC 22/1984/ 
3 y 144/1987/2, así como los Autos TC 371/1991/2 y 85/1992. Vid., también, el Auto 
TC 198/1991, de 1 de julio. Debe insistirse en la idea de que el control de legalidad de 
tales actos administrativos que conllevan entradas domiciliarias sigue siendo competen­
cia específica de la jurisdicción contencioso-administrativa, que es también la única que 
puede acordar la suspensión de lo resuelto por la Administración (Sentencias TC 144/ 
1987/3 y 76/1992/3b). Sobre la suspensión de la ejecutividad del acto administrativo, 
vid., por todos, GARBERÍ LLOBREGAT, J.: La aplicación de los derechos y garantías 
constitucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador. Madrid, 
1980, págs. 138-148. 

Disiente de este parecer CÉSAR ÁLVAREZ-LINERA (en La autorización ... , pág. 1042). 
251 Sentencia TC 144/87/2. Esta argumentación es reiterada en la Sentencias TC 76/ 

1992/3a y 174/1993/1 y, entre otros, los Autos TC 258/1990/2d, 37111991/2 y 85/1992/ 
2. Vid., también, las Sentencias TS TS Ar. 1987/6135 y la de 15 de marzo de 1990 
citadas, respectivamente, por LAFUENTE BENACHES, M.: La ejecución ... , pág. 91 y Ló­
PEZ-FONT MARQUEZ, J. F.: El juez ... , pág. 251. 

FERNANDO LóPEZ RAMóN critica la dicción utilizada en la Sentencia TC 137/1985/5 
(y reiterada en el Auto TC 129/1990/5), que extiende el control judicial a las <<irregula­
ridades trascendentes observadas en las actuaciones>> reflejadas en la documentación tri­
butaria presentada ante el juez (en Límites ... , pág. 2276 -vid., también, en este punto 
PECES MORATE, J. E.: La entrada ... , págs. 48-49-). JESÚS GARCÍA TORRES es partidario 
de integrar la jurisprudencia constitucional, lo que lleva a señalar que el Juzgado de 
Instrucción <<debe ante todo ejercitar un control de proporcionalidad, aunque, además, 
pueda denegar lícitamente la autorización cuando aprecie la existencia de graves y ma­
nifiestas ilegalidades>> (en El artículo ... , pág. 44 ). Es cierto que tales irregularidades 
trascendentes superan, quizás, el deber de ponderación exigido por el artículo 18.2 CE, 
aunque debe recordarse que una de las conclusiones aprobadas en las Jornadas que sobre 
el artículo 87.2 organizara en 1991 el Consejo General del Poder Judicial señala que 
deben existir unas normas mínimas de procedimiento, como son a) reclamar el expe­
diente administrativo completo para comprobar <<si han existido o no irregularidades 
relevantes cuya omisión pueda generar flagrante vulneración constitucional>>, b) audien­
cia a las partes y e) notificación de la resolución judicial (extraído de GóMEZ GurLLA­
MÓN, R.: El artículo ... , pág. 84). 
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De todas las resoluciones del Tribunal Constitucional citadas en la 
nota anterior se puede extraer una detallada imagen del contenido de 
la intervención judicial 252

• El Juzgado debe verificar, en primer lugar, 
que se encuentra en presencia de un acto que, prima facie, parece 
dictado por la autoridad competente en el marco de sus competencias 
(lo que excluye la vía de hecho). En segundo lugar, ha de controlar 
que la ejecución del acto administrativo haga necesaria la realización 
de la entrada domiciliaria. En tercer lugar, debe comprobar que el acto 
administrativo se encuentra en fase de ejecución y que no ha sido 
suspendido por autoridad administrativa o judicial alguna. En cuarto 
y último, el Juez de Instrucción está obligado a garantizar que la irrup­
ción domiciliaria, que va a afectar a la intimidad del morador o mora­
dores, se produzca sin más limitación de los derechos fundamentales 
que aquéllas que sean estrictamente necesarias. 

Nos encontramos de nuevo ante un control en el que la proporcio­
nalidad tiene una relevancia fundamental. Como Jesús García Torres 
ha puesto de manifiesto 253

, son exigibles los controles que integran el 
criterio de proporcionalidad en el Derecho alemán: el control de ade­
cuación (que exige que la entrada sea efectivamente requerida por la 
actividad de ejecución, siendo así idónea la entrada para el fin preten­
dido), el control de necesidad (que examina como los fines persegui­
dos solamente pueden ser alcanzados mediante la entrada domicilia­
ria), y la proporcionalidad en sentido estricto (que debe contribuir a 
ajustar la entrada al fin perseguido, evitando que las intromisiones va­
yan más allá de lo estrictamente necesario). 

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

252 Adelantada, en buena medida, en LóPEZ RAMóN, F.: Inviolabilidad ... , pág. 73; 
NIETO GARCÍA, A.: Actos ... , pág. 50; QUINTANA LóPEZ, T.: La autorización ... , pág. 547; 
LóPEZ DíAZ, A.: La recaudación ... , pág. 272 y LAFUENTE BENACHES, M.: La ejecución ... , 
págs. 93-94. Vid., también, QUERALT JIMÉNEZ, J. J.: La inviolabilidad ... , pág. 49. 

253 En El artículo ... , págs. 43-44. Vid., también, PEDRAZ PENALVA, E. y ÜRTEGA 

BENITO, V.: El principio ... , págs. 294, 296 y 297 y MEDINA GUERRERO, M.: La vincula­
ción ... , pág. 120 y ss., que al criterio de necesidad prefieren llamarlo exigibilidad e 
indispensabilidad, respectivamente. 
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debía, un auto de entrada 254
• El Tribunal Constitucional estima que, 

«en puridad de términos, el Auto del Juzgado debía haberse limitado a 
autorizar la entrada», ya que el desalojo era estricta aplicación del 
derecho municipal y no de la resolución judicial. Esta distinción entre 
los pronunciamientos judiciales, uno autorizando la entrada para desa­
lojar y otro, sin más, el desalojo, no es, en opinión del mismo Tribunal 
Constitucional, un mero tecnicismo 255

: «El riesgo de confusión es 
cierto, pues los operadores jurídicos (incluidos los titulares de los Juz­
gados y de los órganos administrativos, cuanto más los ciudadanos 
legos en Derecho) pueden pensar que las operaciones administrativas 
están legitimadas por la intervención judicial, y actuar en consecuen­
cia. Cuando lo cierto es que, desde el prisma del artículo 18.2 CE, lo 
único que la intervención judicial legitima es la entrada en el domici­
lio; pero dejando en manos de los Tribunales contencioso-administra­
tivos todo lo referente a la legalidad (y a la ejecución inmediata o 
suspensión) de los actos administrativos que constituyen el título jurí­
dico de las operaciones materiales» 256

• 

Lo dicho respecto del artículo 87.2 LOPJ puede aplicarse, mutatis 
mutandis, a juicio del Tribunal Constitucional, a otras prescripciones 
legales especiales, que atribuyen la función de garante del derecho a la 
inviolabilidad del domicilio a otros órganos judiciales, respecto, siem­
pre, de actos administrativos. De hecho, como ya se ha hecho notar, el 
Tribunal Constitucional entiende 257 que el artículo 87.2 LOPJ es la 
norma de referencia general respecto de la nueva redacción que el 
artículo 110 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos 
Generales del Estado para 1988 daba al artículo 130 LGT y que, por 
ello, este último precepto era, en buena medida, innecesario (además 
de inconstitucional por regularse en una Ley de Presupuestos). 

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

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

255 Auto TC 37119191/3. 
256 Idem. 
257 Sentencia TC 76!1992/3y4, respectivamente. Ya en el Auto TC 129/1990/5, el 

Tribunal pareció vincular el artículo 87.2 LOPJ con los preceptos que regulan la inspec­
ción de tributos (artículo 141.2 LGT y artículo 39.3 y 4 del RGIT). 



324 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO 

quizás, atinada. Para justificar tal idea es, quizás, conveniente recordar 
sumariamente las disposiciones fiscales recogidas sucesivamente en el 
artículo 130 LGT (a excepción de la actual que, paradójicamente, no 
guarda ninguna relación con el problema que aquí se examina), aun­
que las conclusiones de tal análisis puedan extenderse a otras disposi­
ciones de la misma ley y de los reglamentos que la desarrollan. 

Como se recordará, el originario artículo 130 LGT, señalaba que, 
«previa exhibición del documento acreditativo del crédito tributario o, 
en su caso, de la relación de deudores debidamente providenciados de 
apremio, los Jueces de paz, comarcales o municipales, según sea el 
que exista en cada localidad, autorizarán, dentro de las veinticuatro 
horas siguientes a la solicitud, la entrada del recaudador en el domici­
lio de los deudores responsables» 258

• 

Este precepto, que fue considerado constitucional en la Sentencia 
TC 137!1985/4y5, fue derogado por la Ley 33/1987, de 23 de diciem­
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988. La razón de tal 
modificación no es difícil de imaginar. De un lado, la LO del Poder 
Judicial había refundido los Jueces comarcales y municipales en la 
figura de los Jueces de Distrito. Pero es que, además, esta misma ley 
-recogiendo la doctrina de la Sentencia TC 22/1984- atribuía al 
Juez de Instrucción la función de garante del derecho a la inviolabili­
dad del domicilio respecto de los actos administrativos. La pretensión 
de equiparar el régimen de intervención judicial en los casos de recau­
dación fiscal 259

, respecto de los demás actos administrativos, explica 
la nueva redacción que en el artículo 110 de la citada Ley de Presu­
puestos se daba al artículo 130 LGT, que era la siguiente: «previa 
exhibición del documento, individual o colectivo, acreditativo de la 
deuda tributaria, los Jueces de Instrucción autorizarán, dentro de las 
veinticuatro horas siguientes a la solicitud, la entrada en el domicilio 
del deudor, siempre que se manifieste por los órganos de recaudación 
haber perseguido cuantos bienes sea posible trabar sin necesidad de 
aquella entrada». 

258 Este precepto fue declarado constitucional en relación con la inviolabilidad del 
domicilio en la Sentencia TC 13711985/4y5. Pese a que el texto legal señale que el 
órgano judicial autorizará la entrada, es también posible que el Juzgado la deniegue 
(vid., la Sentencia TC citada y, en el plano doctrinal, por todos, SoLER RocH, M." T.: 
Artículo ... , pág. 283, GARCÍA TORRES, J.: El artículo ... , págs. 49-50 y NAVARRO FAURE, 
A.: El domicilio ... , págs. 47 y 48). 

259 Sobre la relación entre los actos de recaudación tributaria en vía de apremio y la 
inviolabilidad del domicilio, vid., el documentado y completo trabajo de ANTONIO LóPEZ 
DfAZ (La recaudación ... , --en especial, págs. 264-280-). 
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Este precepto va a ser posteriormente declarado inconstitucional, 
pero no porque vulnere materialmente el contenido del derecho a la 
inviolabilidad del domicilio, sino por su tramitación parlamentaria en 
una Ley de Presupuestos. Curiosamente, su invalidez no es especial­
mente grave para los órganos recaudatorios fiscales, ya que pueden 
utilizar, a juicio del propio Tribunal Constitucional 260

, a falta de un 
procedimiento especial, el regulado en el artículo 87.2 LOPJ. 

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

El artículo 87.2 LOPJ, que disciplina la actuación judicial en los 
casos de ejecutoriedad de actos administrativos que implican entradas 
tiene como premisa necesaria, establecida en el artículo 95 LRJAPy­
PAC, el previo apercibimiento que la Administración debe hacer al 
interesado. Ello explica que la propia Dirección General del Servicio 
Jurídico del Estado haya estimado, en su dictamen de 27 de mayo de 
1992 261, que es necesario para la aplicación del artículo 87.2 LOPJ, 
entre otros requisitos 262

, «la notificación de tal acto al interesado, re­
quiriendo su cumplimiento voluntario» y, en caso de negativa o silen­
cio, el «apercibimiento de la ejecución forzosa del acto, mediante la 
notificación correspondiente». Sólo tras estos requisitos pueden llevar­
se a cabo las «actuaciones materiales de ejecución, si se reiterara la 
negativa del interesado, habilitadas por previa autorización judi­
cial» 263

• 

Por su parte, el seminario que, en relación con el artículo 87.2 
LOPJ, organizara el Consejo General del Poder Judicial en junio de 
1991, va aún más lejos en sus conclusiones sobre las normas mínimas 

260 Sentencia 76/1992/4. 
26 1 Citado, págs. 226-227. 
262 Como es la constatación de que existe un acto administrativo que sirva de fun­

damento jurídico a la ejecución. 
263 Está claro que esta notificación previa no es precisa en otro tipo de procedimien­

tos, como son los judiciales de entrada y registro (como muestra, con meridiana claridad, 
la Sentencia TS Ar. 1994/3656/1). Vid., también, la Sentencia TS Ar. 1989/9800/2, entre 
otras. Además, el Tribunal Constitucional ha señalado que no es preciso que el Juzgado, 
garante del derecho fundamental, realice indagaciones para establecer si se ha dado tal 
notificación, porque sería examinar la legalidad administrativa. Si tal infracción existe, 
deberá ser dilucidada por los Tribunales Contencioso-Administrativos (en el Auto TC 
258/1990/2d). 
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de procedimiento ante el Juzgado de Instrucción, ya que considera 
requisitos mínimos, entre otros 264

, la «comparecencia o audiencia de 
las partes o interesados (con expresa tutela de los derechos reconoci­
dos en el artículo 24 CE)» y la existencia de «notificación de la reso­
lución judicial conforme a las formas previstas en el ordenamiento 
jurídico» 265

• 

En definitiva, debe señalarse que, respecto de la ejecutoriedad de 
los actos administrativos, la autorización judicial de entrada debe dic­
tarse después de haber requerido al interesado el cumplimiento volun­
tario del acto en cuestión, y superando su pasividad o negativa me­
diante un apercibimiento sobre la ejecución forzosa del acto 
administrativo. Estos requisitos derivan del tenor de los artículos 87 
LOPJ y 95 LRJAPyPAC. 

Por ello es, quizás, criticable la jurisprudencia mantenida por el 
Tribunal Constitucional en su Auto 12911990, y a la que ya se ha 
hecho referencia en este trabajo. Como se recordará el citado Auto 
TC desestima un recurso de amparo interpuesto por un particular con­
tra un Auto judicial que autoriza una entrada en el domicilio del recu­
rrente al amparo de los artículos 141.2 LGT y 39.3 RGIT, sin reque­
rirle ni notificárselo. El recurrente alega, entre otros extremos, que la 
autorización judicial no se compadece de las exigencias contenidas en 
el artículo 87.2 LOPJ (como son, por ejemplo, la ausencia de un pro­
cedimiento tributario abierto contra él o de notificaciones o requeri­
mientos). 

El Tribunal Constitucional afirma que la Administración tributaria 
requiere de la autoridad judicial, según lo dispuesto en la legalidad 
vigente (artículo 141.2 LGT y artículo 39.3 y 4 RGIT, en conexión 
con el artículo 87.2 LOPJ) 266

• Posteriormente, el Tribunal recuerda 
toda la jurisprudencia dictada en relación con la actuación judicial 
respecto del artículo 87.2 LOPJ (fundamento jurídico 5.0

) y termina 
afirmando que la legalidad tributaria (en concreto, los artículos 141.2 
LGT, 39.3 y 39.4 RGIT) no imponen necesariamente que la autoriza­
ción judicial deba condicionarse a una suerte de trámite de audiencia 
y contradicción (fundamento jurídico 6.0

). 

264 Además de las normas mínimas citadas en el texto, se prevén otras que pueden 
ser consultadas en PECES MoRATE, J. E.: La entrada ... , págs. 51 y 52. Es discutible, 
como ya se ha indicado más arriba, que el órgano judicial deba realizar un control sobre 
la existencia de eventuales irregularidades trascendentes. Igualmente polémica es la 
cuestión a la que también ya se ha aludido de si es necesario que tales autorizaciones 
judiciales puedan, o no, ser recurridas. 

265 Idem. 
266 Auto TC 12911990/5. 
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No hay discrepancia en el presente trabajo respecto de la solución 
dada al caso (esto es, la desestimación del recurso); pero sí en relación 
con la argumentación esgrimida en el mismo. La razón es que el Tri­
bunal mezcla en esta resolución (y, confunde posteriormente, en la 
Sentencia 76/1992) dos tipos de normas diferentes: unas, referidas a 
la ejecución forzosa de los actos administrativos; otras, conectadas con 
los actos administrativos de inspección y recaudación tributaria. 

Cierto es que todas las normas se refieren a actos administrativos y 
que en todos estos supuestos el órgano judicial actúa como garante de 
los derechos fundamentales. Pero no es menos cierto, como Ana María 
Juan Lozano ha señalado, que «las actuaciones inspectoras no son pro­
piamente ejecución forzosa de ningún acto administrativo» 267

. Aquí 
radica la raíz del problema y, también, la razón de la discrepancia 
respecto de la argumentación esgrimida en el Auto TC 129/1990. Hu­
biera sido extremadamente útil que el Tribunal hubiera señalado en él 
que la Constitución solamente prevé que toda entrada se vea precedida 
de resolución judicial (lo que no es poco, en comparación con otros 
textos constitucionales de nuestro entorno), y que es posible que la 
intervención judicial relacionada con tal resolución judicial varíe en 
función de las circunstancias de cada caso. 

No es que, en supuestos de ejecución forzosa de actos administra­
tivos puedan dictarse autorizaciones judiciales sin dar traslado al afec­
tado, o sin que previamente haya sido apercibido el interesado. Es que, 
en este caso, la legislación tributaria impone, para ser eficaz, una ac­
tuación judicial en la que no es necesario (ni, quizás, conveniente) 
realizar requerimientos y notificaciones previas al interesado, que pon­
drían en eventual peligro los resultados de la propia diligencia inspec­
tora. Es posible así considerar, por ejemplo, que el artículo 130 LGT 
contemplaba en el pasado un medio de gestión tributaria, más que un 
supuesto de ejecución forzosa de actos administrativos 268

• 

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

267 En Inviolabilidad ... , pág. 687. PEDRO J. GoNZÁLEZ-TREVIJANO parece intuir tal 
distinción entre los contenidos materiales de los artículos 87.2 LOPJ y 130 LGT, cuan­
do, al examinar la Sentencia TC 13711985, referida al último precepto citado en su 
original redacción, señala que la Sentencia tiene un presupuesto y un alcance distinto a 
otras, conectadas, a su vez, con la ejecución forzosa de actos administrativos (en La 
inviolabilidad ... , pág. 198). Vid., respecto de los poderes de verificación e inspección 
en locales, QUERALT J!MÉNEZ, J. J.: La inviolabilidad ... , págs. 57-58. 

268 JuAN LOZANO, A. M.": Inviolabilidad ... , pág. 684. 
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bargo, ha sido utilizada como cobertura de la decisión del Juez, en una 
lectura por analogía» 269

• La razón es que el «procedimiento de la ins­
pección tributaria tiene una naturaleza inquisitiva y cumple, en su 
ámbito, la función de investigar y documentar el resultado de las pes­
quisas o averiguaciones, como medio de prueba en un procedimiento 
posterior, que normalmente será el de liquidación pero que muy bien 
pudiera desembocar en otro sancionador e incluso penal por delito 
fiscal». Ello justifica que no sea inadecuada la atribución de tales 
asuntos a los Juzgados de Instrucción, teniendo en cuenta el silencio 
de los artículos 141 LGT y 39 RGIT en lo que respecta del juez com­
petente y el procedimiento aplicables al caso. El Tribunal termina su 
argumentación señalando que «para aquel procedimiento administrati­
vo [previsto en el artículo 87.2 LOPJ] hemos considerado acorde con 
la Constitución que se atribuyera a los Jueces de Instrucción la com­
petencia de expedir o negar el mandamiento correspondiente. Tanta o 
más razón existe para que se extienda el ámbito de la norma, por vía 
analógica ante el silencio de la Ley, al procedimiento de la inspección 
tributaria, con una semejanza tan notable a la de instrucción sumarial 
en los aspectos que tocan al casi inevitable desencadenamiento de la 
potestad sancionadora o del tanto de culpa a la propia jurisdicción 
penal» 270

• 

La conclusión que pueden extraerse de las últimas reflexiones rea­
lizadas en este trabajo es que la intervención judicial en garantía del 
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio conectada con 
los actos administrativos no tiene por qué ser, en todos los casos, 
idéntica. En concreto, existen evidentes diferencias en la actuación 
judicial cuando se ventila la ejecución forzosa de un acto administra­
tivo y cuando se trata de ejercer funciones tributarias de inspección y 
recaudación. Lo más probable es que quepan supuestos diferentes que 
maticen, en su caso, el contenido de la intervención judicial. 

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

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

270 Idem. Respecto de las inspecciones fiscales y de la inviolabilidad del domicilio 
en Italia, vid. la citada Sentencia TCI 56/1973 y AMATb, G.: Articolo ... , pág. 77. 
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condiciona la actividad del órgano judicial en orden a autorizar o, en 
su caso, denegar la entrada domiciliaria. Puede, por ello, concluirse, 
parafraseando al profesor Ángel Garrorena Morales, que respecto de la 
inviolabilidad del domicilio rige, en nuestro ordenamiento constitucio­
nal, y en relación con el poder judicial, el principio de precedencia de 
la resolución judicial 271

• 

271 Se alude al clásico trabajo de ÁNGEL ÜARRORENA MoRALES, El lugar de la ley 
en la Constitución española (Madrid, 1980), donde se indica que los reglamentos admi­
nistrativos que organizan los diferentes órganos deben verse precedidos por la ley, por la 
que deben crearse y coordinarse, a tenor de lo dispuesto en el artículo 103.2 CE. A tal 
principio lo denomina el autor principio de precedencia de la ley (págs. 57-58, y 103). 





CAPÍTULO III 

EL DELITO FLAGRANTE 

l. UNA PARTICULARIDAD DE LA HISTORIA 
CONSTITUCIONAL Y LEGAL ESPAÑOLA: 
LA RELACIÓN ENTRE LA INVIOLABILIDAD 
DEL DOMICILIO Y EL DELITO FLAGRANTE 

El artículo 18.2 CE señala que ninguna entrada o registro puede reali­
zarse en el domicilio sin consentimiento o resolución judicial, salvo en 
caso de flagrante delito. La existencia de delito flagrante exime a la 
persona que penetra en domicilio ajeno de la previa obtención de la 
resolución judicial constitucionalmente prevista. El delito flagrante ex­
cepciona así no tanto el derecho, como la resolución judicial (que se 
configura, así, como el verdadero contenido del derecho 1

). 

Ahora bien, la Constitución no es, en este punto, como en tantos 
otros, excesivamente explícita. Así, el artículo 18.2 CE no define qué 
debe entenderse por delito flagrante o, lo que es lo mismo, no aclara 
cuando concurre tal supuesto fáctico que permite la realización de 
entradas domiciliarias al margen de toda intervención judicial previa. 
Sólo tras aclarar la función constitucional que en relación con la in­
violabilidad del domicilio tiene el delito flagrante se podrán plantear 
y, en su caso, resolver otros interrogantes más concretos, como son el 
de su virtualidad respecto de domicilios ajenos al del presunto delin­
cuente, o su posible aplicación a detenciones realizadas por particu­
lares. 

Hasta fechas recientes no ha existido preocupación doctrinal ni ju­
risprudencia! que tratara de delimitar la noción constitucional de delito 
flagrante. Sin embargo, esta situación ha cambiado radicalmente con 
la presentación del Anteproyecto de Ley Orgánica sobre Seguridad 

1 Idea ya apuntada por el autor de estas líneas en Delito ... , pág. 216. 

331 
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Ciudadana por parte del Gobierno, con su posterior tramitación parla­
mentaria (que culminó con la aprobación de la LO 1/1992, de 21 de 
febrero) y entrada en vigor, y con la Sentencia TC 34111993, que de­
claró inconstitucional el artículo 21.2 LOPSC. Desde este momento 
son imprescindibles herramientas de trabajo la importante Sentencia 
citada y los numerosos y, en ocasiones, brillantes trabajos doctrinales 
dedicados al citado precepto legal y/o a la citada resolución del Tribu­
nal Constitucional que lo declaró inconstitucional. 

El análisis propuesto debe partir, en todo caso, del examen del 
concepto constitucional de delito flagrante. Para determinar tal con­
cepto puede ser útil recordar, en primer lugar, las razones por las que 
el constituyente previó tal salvedad en el artículo 18.2 CE. 

No es difícil determinar cómo se introdujo en el procedimiento de 
elaboración del precepto constitucional la alusión al delito flagrante. 
Tal alusión tiene su origen en la Enmienda presentada por Jesús San­
cho Rof al precepto que disciplinaba la inviolabilidad del domicilio en 
el Anteproyecto constitucional 2

, que señalaba, en ese momento, que 
«el domicilio es inviolable. Ninguna investigación domiciliaria podrá 
realizarse sin mandato judicial». El Diputado centrista solicita la in­
clusión de una coletilla al fin del precepto citado, que señalara «salvo 
en los casos de evidente urgencia o por flagrante delito según establez­
can las leyes». 

El Diputado motiva su enmienda en que le parece excesiva la 
prohibición contenida en la Constitución. Y ello por dos motivos: 
«por un lado, la investigación domiciliaria puede realizarse con el con­
sentimiento del propietario u ocupante, y las leyes pueden prever, por 
otro lado, el hecho, por otra parte natural, de la urgencia o flagrante 
delito (intento de suicidio, encierro en un edificio de maleantes arma­
dos perseguidos, etc.)» 3• 

La ponencia acepta, entre otras, la citada Enmienda y, en lo que 
ahora interesa, alude a que las investigaciones deberán realizarse con 
mandamiento judicial, salvo en el caso de flagrante delito 4

• Aunque la 
fisonomía de la regulación constitucional de la inviolabilidad del do­
micilio va a variar en varias ocasiones, se mantendrá, finalmente, 
como es sabido, la alusión al flagrante delito (que, debe recordarse, 

2 Es la Enmienda número 715, que puede consultarse en SAINz MORENO, F. (ed.): 
Constitución ... , I, pág. 442. 

3 Idem. 
4 Vid., ibidem, pág. 517. 
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excepciona, en la redacción final, la resolución judicial, noción más 
amplia que la del mandamiento judicial). 

No es sorprendente que el artículo 18.2 CE aluda al delito flagran­
te. Y ello por una razón: la vinculación entre inviolabilidad del domi­
cilio y delito flagrante no es novedosa en nuestra historia constitucio­
nal. Así, de un lado, debe recordarse que tal vinculación ya se 
establecía en el Proyecto de Ley sobre la Seguridad de las Personas, 
que propugnara J. Bravo Murillo en 1852, en el que se indicaba que 
«para entrar en el domicilio de cualquier español se necesita, salvo el 
caso de flagrante delito, obtener el permiso del dueño, o en su defecto, 
que dos vecinos del mismo barrio acompañen al funcionario o agente 
de la autoridad» 5 . 

También se anuda el delito flagrante a la formulación constitucio­
nal de la inviolabilidad del domicilio de 1869 (por lo demás, una de 
las más garantistas de nuestra historia constitucional en este punto). En 
efecto, el artículo 5 (in fine) de la Constitución de 1869 señala que 
«cuando un delincuente hallado in fraganti y perseguido por la Auto­
ridad o sus Agentes se refugiare en su domicilio, podrán éstos penetrar 
en él sólo para el acto de la aprehensión» 6 • Exactamente la misma 
formulación se reproducirá en el Proyecto de Constitución Federal de 
la República Española, de 17 de julio de 1873 7. 

Podrá argüirse, sin embargo, que tal vinculación constitucional en­
tre la inviolabilidad del domicilio y el delito flagrante tiene un conte­
nido marcadamente diferente en la Constitución de 1869 (único texto 
constitucional finalmente aprobado de los citados) y en la vigente de 
1978, por la naturaleza normativa de ésta última, de la que aquélla 
carece. Tal crítica debe ser, sin embargo, matizada. Puesto que, si 
bien es cierto que las Constituciones españolas decimonónicas no son 
consideradas normativas en nuestro país, no lo es menos que la cues­
tión se desplaza, en tal contexto, a la legislación ordinaria; y en la 

5 Artículo 2. Vid., sobre este punto, BRAVO MURILLO, J.: Opúsculos IV: El proyecto 
de refonna de 1852. Madrid, 1865, págs. 413-415. 

6 El precepto es desarrollado, en lo que aquí interesa, por el artículo 1 O in fine de la 
Ley de Orden Público de 23 de abril de 1870, que señala que «cuando un delincuente 
contra el orden público fuere sorprendido infraganti y, perseguido por la Autoridad civil 
o sus subordinados o dependientes, se refugiase en su propio domicilio o en el ajeno, 
podrán éstos penetrar en él, pero sólo para el efecto de la aprehensión>>. Este párrafo se 
incluye, también, en el artículo 12 del Anteproyecto de Ley de Orden Público de 1929 y 
es precedente de los artículos 16.2 de la Ley de Orden Público de 28 de julio de 1933 y 
11.2 de la Ley de Orden Público de 30 de julio de 1959. 

7 Artículo 7. 
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legislación ordinaria la conexión entre inviolabilidad del domicilio y el 
delito flagrante es, si cabe, más evidente. 

En efecto, el artículo 553 LECr, en su redacción original (debida 
al Real Decreto de 14 septiembre de 1882), señala que «los Agentes 
de Policía podrán asimismo proceder de propia autoridad al registro de 
un lugar habitado, cuando haya mandamiento de prisión contra una 
persona y traten de llevar a efecto su captura, cuando un individuo 
sea sorprendido en flagrante delito; o cuando un delincuente, inmedia­
tamente perseguido por los Agentes de la Autoridad, se oculte o refu­
gie en alguna casa». 

Debe hacerse notar que el citado precepto no ha sido modificado 
hasta 1988 8, y que, además, no parece haber suscitado dudas acerca de 
su compatibilidad con los textos constitucionales vigentes durante su 
larga existencia 9• 

8 Vid. la LO 4/1988, de 25 de mayo. FRANco ARIAS ha señalado que el artículo 553 
no permite las entradas policiales en aquellos locales especialmente protegidos por la ley 
(Cámaras Legislativas, Palacios Reales, ... ) ya que, de admitirse la legitimidad de tales 
entradas, se daría el absurdo lógico de que, mientras la autoridad judicial necesita siem­
pre autorización previa, la policía podría desconocerla [LLOR BLEDA, J.: «Artículo 553», 
en CABEDO NEBOT (coord.): Ley de Enjuiciamiento Criminal. Comentarios y Jurispru­
dencia. Madrid, 1990, pág. 827]. 

En general sobre el artículo 553 LECr en su primitiva redacción, vid., por todos, 
AGUILERA DE PAZ, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal V, 2.• ed. Ma­
drid, 1924, págs. 309-319; VIADA LóPEZ-Pu!CGCERVER: Curso de Derecho Procesal Pe­
nal ll. Madrid, 1962, págs. 129-134 y GóMEz ÜRBANEJA, E. y HERCÉ QUEMADA, V.: 
Derecho ... , págs. 162-166. Sobre el artículo 553 LECr en su actual redacción, vid., por 
todos, LLOR BLEDA, J.: Artículo ... , pág. 825-827. 

9 Nos referimos a los de 1876, 1931 y 1978. Se omite, por motivos obvios, toda 
referencia al artículo 15 FE (1945), en el que se permite la realización de entradas 
domiciliarias basadas en mandamientos dictados por la Autoridad competente, en los 
casos y en la forma legalmente establecidos. Dado el escaso contenido del derecho (al 
que debe sumarse, además, la nula garantía del mismo), es claro que éste es material­
mente compatible con el artículo 553 LECr. 

La compatibilidad de los artículos 6 de la Constitución de 1876 y el artículo 553 
LECr no presenta mayores problemas. El citado artículo constitucional se limita a seña­
lar que «nadie podrá entrar en el domicilio de ningún español, o extranjero residente en 
España, sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente previs­
tos en las leyes>>. Y es claro que el artículo 553 LECr respeta la garantía legal, prevista 
en el precepto constitucional. 

Es más discutible la conciliación del artículo 553 LECr con el artículo 31 de la 
Constitución de 1931, en el que se afirma que nadie podrá entrar en un domicilio sino 
en virtud de mandamiento de Juez competente. En todo caso, es, quizás, conveniente, 
realizar dos observaciones en relación con la Constitución de 1931. La primera es que el 
artículo 15 del Anteproyecto de la Comisión Jurídica Asesora de la Constitución de la 
República española contemplaba la remisión a la ley cuando la entrada domiciliaria se 
realizara en casos de urgencia o necesidad, aunque tal remisión no se recogiera, final­
mente, en el artículo 31 de la Constitución. La segunda es que la presencia judicial en la 
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Esta vinculación entre inviolabilidad del domicilio y delito flagran­
te no es, en principio, común a otros ordenamientos. No aluden así, 
explícitamente, al delito flagrante los artículos 13 LFB y 14 CI, que 
reconocen la inviolabilidad del domicilio, ni el artículo 66 CF, 
que garantiza la libertad individual. 

Como es sabido, las formulaciones constitucionales alemana e ita­
liana de la inviolabilidad del domicilio contemplan posibles intromi­
siones domiciliarias sin previa resolución judicial. Así, la Constitución 
alemana permite que el registro (Durchsuchungen) cuya realización 
sea peligroso demorar sea ordenado por los órganos legalmente esta­
blecidos, y esta idea se desarrolla en el artículo 105 del CPP A. Con 
ello pretende evitarse el oscurecimiento de pruebas que la demora en 
el registro podría provocar 10

• También contempla el establecimiento 
de otras intervenciones en el derecho fundamental con el fin de preve­
nir un peligro común o de muerte para personas determinadas, o de 
salvaguardar la seguridad y el orden público (especialmente, para sub­
sanar la escasez de viviendas, combatir el riesgo de epidemias y pro­
teger a los menores en peligro). 

Por su parte, el artículo 14 CI asimila para la inviolabilidad del 
domicilio el régimen de garantías, pero también de los límites, de la 
libertad personal (artículo 13 CI). Así, dejando de lado que el mismo 
artículo 14 CI contempla la emisión de leyes especiales sobre las com­
probaciones e inspecciones por motivos de sanidad y salubridad públi­
cas o con fines económicos o fiscales, debe señalarse que es posible 
que las autoridades de seguridad pública adopten, en casos excepcio­
nales de necesidad y urgencia, medidas provisionales y !imitadoras del 
derecho fundamental que deben ser posteriormente convalidadas judi­
cialmente (artículo 13.3 CI). 

Es pacífica la doctrina y jurisprudencia constitucional que mantie­
ne que, en caso de delito flagrante, tales motivos de necesidad y ur­
gencia concurren y justifican la realización de entradas domiciliarias 
practicadas al margen de toda intervención judicial previa 11

• La habi­
litación legal se recogía ya en el artículo 224 del Viejo Código Proce­
sal Criminal italiano de 1930 y la cuestión ha sido retomada en el 

realización de entradas domiciliarias ya se había previsto en el Anteproyecto de Consti­
tución de la Monarquía española, de 1929 (artículo 23). 

10 LORCA MARTÍNEZ, J.: Una aproximación ... , pág. 2. 
11 En el plano doctrinal, vid., por todos, CuocoLO, F.: lstituzioni ... , págs. 615 y 631 

(en relación con los artículos 13 LFB y 14 CI, respectivamente); BARILE, P. y CHELI, E.: 
Domicilio ... , pág. 868 y PACE, A.: Problematica ... , pág. 232; en el jurisprudencia!, vid., 
la citada Sentencia TCI 5611973/6 (obiter dicta), págs. 761-762. Vid., también, MoRTATI, 
C.: La riforma ... , págs. 626-628. 



336 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO 

Código Procesal Criminal de 1988, que indica que «en caso de delito 
flagrante o en caso de evasión, los oficiales de policía judicial realiza­
rán registros personales o de lugares cuanto tengan motivo fundado 
para considerar que la persona que oculte cosas o huellas relativas al 
delito, que puedan perderse o destruirse siempre que tales cosas o 
huellas se encuentren en un determinado lugar o que allí se encuentre 
la persona sometida a las investigaciones o el evadido» 12

• 

La Constitución francesa, como se recordará, indica que la auto­
ridad judicial es garante de la libertad individual, en las condiciones 
previstas en la ley (artículo 66). El tenor literal del precepto constitu­
cional no excluye la eventual legitimidad de una intervención judicial 
respecto de la libertad individual (y, por ende, de la inviolabilidad del 
domicilio) realizada con posterioridad a la entrada. En concreto, el 
artículo 56 CICF habilita a los oficiales de policía judicial para la 
realización, por su propia autoridad, de registros domiciliarios en 
caso de delito flagrante 13

• 

En fin, como es sabido, la IV Enmienda de los Estados Unidos 
exige que cada intromisión en el domicilio se vea justificada en un 
motivo verosímil (probable cause). Como ya se ha señalado, el Tribu­
nal Supremo es partidario de que, con carácter general, las entradas 
domiciliarias se vean precedidas de un mandamiento judicial 14

• No 
obstante, en determinadas circunstancias no parece necesario que se 
de tal mandamiento. Así, por ejemplo, se entiende que toda orden ju­
dicial de arresto cubre toda entrada domiciliaria realizada en los loca-

12 Artículo 352.1 CPCI. 
I3 El Tribunal de Casación Criminal, en su Sentencia de 5 de octubre de 1976, ha 

entendido que es lícito el registro efectuado en el domicilio de una persona, sospechosa 
de un robo, sin su consentimiento (Bull.Crim. n.o 278). Los registros ordinarios vincula­
dos con el proceso penal se regulan en el artículo 76 CICF. Igualmente se permite al 
Procurador dictar órdenes de arresto en caso de delito flagrante (LUCHAIRE, F.: La pro­
tection ... , pág. 384). Aunque en este trabajo se ha mantenido que los vehículos de motor 
no destinados a habitación no son domicilios constitucionales, los poderes policiales de 
registro en vehículos en el procedimiento de delito flagrante han sido doctrinalmente 
discutidos. Vid., así, RIVERO, J.: Liberté ... , págs. 75-80 y KAYSER, P.: La protection ... , 
pág. 383. Vid., también, respecto del delito flagrante y los registros domiciliarios, RIVE· 
RO, J.: Les libertés ... , pág. 69. 

14 Vid. el subepígrafe <<La reacción doctrinal: la inviolabilidad del domicilio y la 
ejecutoriedad de los actos administrativos», supra, en el capítulo dedicado, en la segunda 
parte de este trabajo, a la resolución judicial. Un resumen de la cuestión en el Derecho 
americano es el de JEsús FERNÁNDEZ ENTRALGO (<<¡Pase sin llamar ... ! El artículo 21.2 
de la Ley Orgánica 1/1992>>, en AA.VV.: Seguridad Ciudadana. Materiales de reflexión 
crítica sobre la Ley Corcuera. Val!adolid, 1993, págs. 36-38). 
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les en los que vive la persona que debe ser detenida 15
, pero no en 

locales de terceros 16
• 

Es interesante examinar si entre tales circunstancias que justifican 
la ausencia de una previa autorización judicial, se encuentra la de que 
un policía pueda penetrar en un local residencial para arrestar a al­
guien por un delito cometido en su presencia 17

• La cuestión no es, en 
absoluto, novedosa. Ya en la Sentencia McBride v. US 18 (1922) se 
señalaba que cuando un oficial conoce sensorialmente que un crimen 
está siendo cometido en su presencia, está habilitado para entrar en el 
edificio o el local para acabar con el delito, arrestar a quién lo esté 
cometiendo e intervenir los efectos o instrumentos empleados en su 
ejecución 19

• 

El Tribunal Supremo rechaza, posteriormente, la regla de que un 
oficial pueda entrar en un edificio cuando uno de sus sentidos le ad­
vierte de la comisión de un delito 20

• El Tribunal entiende que para que 
se realice tal entrada deben darse circunstancias excepcionales o justi­
ficarse en razones constringentes. Sin embargo, el Tribunal Supremo 
va a restablecer, posteriormente, en su Sentencia US v. Santana 2\ la 
regla de que es constitucional la entrada domiciliaria realizada por 

15 Sentencia TSEEUU Payton v. NY, 445 US 573 (1980). Los hechos que dan lugar 
a la Sentencia son los siguientes: la policía tiene motivos verosímiles para creer que 
Theodore Payton ha asesinado al encargado de una gasolinera. Seis agentes van a dete­
nerle; golpean su puerta y, pese a haber luces en la casa y oírse música dentro, nadie 
responde a sus llamadas. Media hora después entran y, aunque la casa está vacía, ven, a 
simple vista (in plain view), un revolver (que es usado, en el proceso posterior, como 
prueba). Precisamente Th. Payton pretende suprimir esta evidencia. El Tribunal estima 
que sí ha existido violación de la IV Enmienda, con el disentimiento de algunos jueces, 
partidarios de mantener la validez de las pruebas [los hechos se resumen de SALTZBURG, 
S. A.: American ... (1984), pág. 151; y un extracto de la Sentencia se puede consultar, 
como ya se ha indicado en otro lugar de este trabajo, en ALLEN, R. J. y KuHNS, R. B. 
Constitutional... (1985), págs. 577-583, con nota en págs. 583-595]. Vid., también, Is­
RAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal ... (1988), pág. 101. 

16 Sentencia TSEEUU Steagald v. US, 451 US 204 (1981). Vid., ALLEN, R. J. y 
KUHNS, R. B.: Constitutional... (1985), págs. 589-591; ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: 
Criminal... (1988), pág. 101, y SALTZBURG, S. A.: American ... (1984), pág. 152. 

17 En sentido afirmativo, ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), ág. 91. 
18 284 F 416 (CCA 5th 1922). Aunque, como indica RoY MoRELAND, tal vez los 

policías eran, en un primer momento, trespassers (en Modem ... , pág. 110, nota 42). 
19 Jurisprudencia confirmada en la Sentencia Lee Kwong Nom v. US, 20 F2d, 472 

(1927), relacionada con la fabricación ilegal de bebidas alcohólicas. Vid. MoRELAND, R.: 
Modem ... , pág. 110, y las Sentencias citadas en la nota 44 de la misma página. 

20 MoRELAND, R.: Modem ... , pág. 111. Son las Sentencias McDonald v. US, 335 US 
451 (1948) y Johnson v. US, 333 US 10 (1948). Esta regla se aplicaba especialmente a 
los locales que no servían de habitación. 

21 427 us 38 (1976). 
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oficiales que, sin cobertura judicial, pretende arrestar a la persona que, 
huyendo, intenta refugiarse en su casa 22

• La Sentencia Welsh v. Wis. 23 

condiciona, en alguna medida, la citada jurisprudencia. En efecto, en 
esta Sentencia, el Tribunal señala que la entrada policial en domicilio 
ajeno, con el objeto de arrestar a una persona por conducir bajo los 
efectos del alcohol y realizar las pruebas que establecieran el nivel de 
alcohol en la sangre es ilegal. La razón es que el presunto delito co­
metido, aun en presencia del policía, no tiene suficiente relevancia 
como para justificar una intromisión domiciliaria 24

• 

Es, además, posible realizar la entrada domiciliaria sin previo avi­
so cuando, entre otras razones, pudiera observarse la comisión actual 
de un delito 25 o, y ello tiene más interés en el presente trabajo, cuando 
se realiza un registro domiciliario para prevenir la perdida de eviden­
cias 26

• En efecto, el Tribunal Supremo afirmó en la Sentencia Agnello 
v. US 27 que ni siquiera la creencia bien fundada de que un artículo se 
esconde en una morada suministra justificación suficiente para realizar 
allí un registro sin la cobertura de un mandamiento judicial. Posterior­
mente, las Sentencias Johnson v. US y Chapman v. US 28 confirman la 

22 ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal ... (1988), págs. 99-100. 
23 466 US 740 (1984). Un resumen de la Sentencia, así como de la opinión disidente 

de los Jueces Rehnquist y White, en ALLEN, R. J. y KuHNS, R. B.: Constitucional ... 
(!985), págs. 597-599. 

24 Cuestión distinta es la de la visión evidente (plain view), que permite el secuestro 
sin mandamiento judicial previo de los objetos incriminatorios distintos a los contempla­
dos en el mandamiento judicial y que se encuentran a la vista en los locales en los que 
se realiza el registro (Sentencia Coolidge v. NH, [403 US 443 (1971)] -que puede 
consultarse en ALLEN, R. J. y KUNHS, R. B.: Constitutional... (1985), págs. 560-565, 
con nota en págs. 565-569-. Vid., entre nosotros, la Sentencia TS Ar. 1995/8979/2.2). 
Tal principio no es aplicable cuando el policía ya conocía la ubicación del objeto y no 
solicitó el oportuno mandamiento judicial (ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal ... 
(1988), págs. 105-106). 

25 Vid., una vez más, ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal ... (1988), pág. 102. 
Vid., también, en tono disidente, la posición mayoritaria del TSEEUU en la Sentencia 
Ker v. Cal, 374 US 23 (!963), donde se contemplan como únicas excepciones a la 
preceptiva advertencia de la presencia policial los casos en que a) las personas del inte­
rior ya conocieran la presencia y el propósito policiales; b) se crea que personas en el 
interior pueden sufrir inminentes daños corporales y e) se estime que, por las actividades 
realizadas en el interior, es altamente previsible la huida o destrucción de evidencias. 

26 En este punto se sigue a ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pág. 
107 y ss. y Criminal... (1992), págs. 186-189. Es también especialmente interesante Mo­
RELAND, R.: Modem ... , págs. 108-114. 

27 269 US 20 (1925). Un extracto de esta Sentencia se encuentra en MoRELAND, R.: 
Modem ... , pág. 109. 

28 333 US 10 (1948) y 365 US 610 (1961), respectivamente. La cuestión se ha de­
batido también en las Sentencias Chimel v. Cal., 395 US 752 (1969), que puede consul­
tarse en ALLEN, R. J. y KUHNS, R. B.: Constitutional ... (1985), págs. 651 y SS., y Vale V. 
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posibilidad de realizar registros domiciliarios sin mandamiento, apo­
yando su legitimidad en la necesidad de una acción inmediata. 

Es también interesante recordar, también, el supuesto de la perse­
cución de cerca o reciente (hot pursuit). Así, la Sentencia TSEEUU 
Warden, Maryland Penitentiary v. Hayden 29 da por buena la entrada do­
miciliaria realizada por la policía al margen de toda intervención judi­
cial, y que se justificaba porque ésta había sido informada de que un 
presunto ladrón a mano armada se había refugiado, tras la comisión de 
un delito, en una casa, cinco minutos antes 30

• La razón es que si, durante 
la persecución, el sospechoso entra en un edificio, los funcionarios poli­
ciales no tienen por qué arriesgarse a perderlo de vista, sino que pueden 
entrar y arrestarlo, sobre todo cuando existe un peligro potencial para las 
vidas de los policías o de terceros 31

• El mismo criterio es aplicable a la 
detención producida en una casa en cuyo vestíbulo la sospechosa deja 
caer varios sobres de droga: hubo en aquél momento motivo verosímil, y 
la entrada posterior de la policía fue una persecución de cerca 32

• 

Del breve recorrido histórico y, sobre todo, de Derecho comparado 
pueden ya adelantarse dos conclusiones. La primera es que en todos 
los países de nuestro entorno el delito flagrante excepciona (aunque no 
siempre de la misma forma) la garantía judicial de la inviolabilidad 
del domicilio (auténtico núcleo del derecho). La segunda conclusión es 
que sólo en la Constitución española aparece como límite expreso el 
delito flagrante 33

, mientras que éste se integra en limitaciones más 

La, 399 US 30 (1970), que puede leerse en SALTZBURG, S. A.: American ... (1984), pág. 
227 y ss. El Tribunal Supremo solamente permite los registros sin mandamiento cuando 
concurre una situación excepcional, pero los tribunales inferiores son mucho más gene­
rosos con tales excepciones [como recuerdan JEROLD H. IsRAEL, y W. R. LAFAVE, en su 
Criminal... (1988), pág. 108], ya sea permitiendo el registro, ya sea permitiendo que la 
policía vigile los locales mientras se obtiene el oportuno mandamiento judicial. Así, la 
Sentencia US v. Rubin, 474 F.2d 262 (3d.Cir.l973) extraído de LAFAVE, W. R. y Is­
RAEL, J. H.: Criminal... (1992), pág. 187]. El Tribunal Supremo ha admitido tales com­
portamientos en su Sentencia Segura v. US, 468 US 796 (1984), que ha permitido la 
ocupación policial de unos locales durante 19 horas, en tanto se obtenía el oportuno 
mandamiento judicial para realizar el registro. 

29 387 US 294 (1967). Puede consultarse en ALLEN, R. J. y KuHNS, R. B.: Constitu­
tional ... (1985), págs. 526-528, con nota en págs. 528-529. 

30 ISRAEL, J. H. y LAFAVE, W. R.: Criminal... (1988), pág. 100. Vid. la citada Sen­
tencia TSEEUU Payton v. NY, 445 US 573 (1980). 

31 CoRWIN, E. S.: La Constitución ... , pág. 451. 
32 Sentencia US v. Santana, 427 US 38 (1976). Vid., sobre esta Sentencia, CoRWIN, 

E. S.: La Constitución ... , págs. 451-452. 
33 Como el Tribunal Constitucional resalta en su Sentencia 341/1993/8b. En el plano 

doctrinal, vid., por todos, GoNZÁLEZ-TREVIJANO, P. J.: La inviolabilidad ... , págs. 176 y 
225. 
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amplías respecto de otras formulaciones constitucionales (artículo 13 
LFB, referido a los registros cuya demora es peligrosa; artículo 14 CI, 
respecto de los casos de necesidad y urgencia; Enmienda IV a la 
Constitución de Estados Unidos, sobre la estricta racionalidad y exis­
tencia de motivo verosímil para realizar entradas domiciliarias). 

Esta última afirmación explica por qué el análisis del Derecho 
comparado se muestra limitado para estudiar la noción constitucional 
de delito flagrante (es decir, a la que se refiere el artículo 18.2 CE). La 
razón es que el riguroso régimen constitucional español (en expresión 
del Tribunal Constitucional a la que en este mismo trabajo ya se ha 
aludido) de la inviolabilidad del domicilio contempla el delito flagran­
te, cosa que no ocurre en las otras formulaciones comparadas del de­
recho fundamental a las que se ha hecho referencia. 

Y es que, además, la noción del delito flagrante hunde sus raíces 
en el Derecho procesal, como a continuación se explica. 

2. LA NOCIÓN PROCESAL DE DELITO 
FLAGRANTE 

2.1. La flagrancia en la historia. Especial referencia 
al procedimiento medieval español del apellido 

El delito flagrante es, ante todo, un instituto de naturaleza procesal 34
• 

Ello es claro en nuestro derecho vigente, pero a la misma conclusión 
se llega si se examinan los precedentes del delito in fraganti. 

La razón es que la existencia del delito flagrante ha afectado siem­
pre al procedimiento represivo posterior a la comisión del delito, abre­
viándolo, con respecto a los delitos no flagrantes. En este sentido, es 
interesante analizar el procedimiento medieval español del apellido, 
que, como veremos a continuación, iniciaba el procedimiento in fra­
ganti. Tal examen se realiza, en lo esencial, a través del magnífico 

34 Ello no impide que el delito flagrante pueda utilizarse en otras ramas del Derecho. 
Así, debe recordarse con JEsús FERNÁNDEZ ENTRALGO que el delito flagrante ha servido 
al ámbito penal sustantivo, en relación con la justificación que se daba a la reacción 
violenta del marido cuando sorprendía a su mujer en adulterio (¡Pase ... !, pág. 21, nota 
12. En idéntico sentido, LaRCA MARTÍNEZ, J.: Una aproximación ... , pág. 3) y que tam­
bién delimita materialmente el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio 
(artículo 18.2 CE) y la inmunidad parlamentaria (artículo 71.2 CE y las reglas de idén­
tico contenido recogidas en los diferentes Estatutos de Autonomía). 
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trabajo de Luis García de Valdeavellano, sobre "El apellido". Notas 
sobre el procedimiento in fraganti en el Derecho español medieval» 35. 

Aunque estas páginas se dedican, principalmente, al análisis del 
procedimiento del apellido, debe señalarse ya que en el Derecho ro­
mano, visigótico, germánico y medieval español, y aún antes 36

, en 
Grecia, se arbitra una respuesta represiva más inmediata (y, en muchos 
casos, más gravosa) para los delitos flagrantes. 

Y a en las XII Tablas se distingue entre el furtum nec manifestum y 
el furtum manifestum. El furtum manifestum, pese a su nombre, no 
puede equipararse totalmente con el hurto flagrante, pues también se 
consideraba furtum manifestum aquél en el que se encontraba lo hur­
tado en una casa, tras la realización de un solemne registro. También 
una idea amplia de hurto flagrante se mantendrá en el Derecho germá­
nico37. 

El procedimiento germánico in fraganti se aplicaba a todos los 
delitos en que el autor era sorprendido y capturado en el momento 
mismo de la comisión delictiva o cuando emprendía la huida con las 
huellas del delito 38

• La llamada ( Gerüfte) supone, así, la iniciación del 
procedimiento in fraganti para la detención. La persona que sorprendía 
el delito llamaba (de ahí Gerüfte) a los vecinos, lo que producía un 
clamor ( Gerüchte) que divulgaba el hecho y atraía a los vecinos 39

• En 
un primer momento el delincuente podía ser muerto por el ofendido 40

; 

pero si no lo era se aplicaba el procedimiento in fraganti 41
• A medida 

que la justicia popular fue sustituida por la justicia oficial, se permitía 
como regla general la detención del malhechor sorprendido in fraganti 
y su puesta a disposición judicial y, sólo excepcionalmente, cuando se 
trataba de un delito de adulterio, o el delincuente atacaba a sus perse­
guidores o intentaba fugarse, darle muerte 42

• Grandes multas se impo-

35 Publicado en CHE, VII (1947), págs. 67-105. 
36 Vid. el trabajo del autor de estas líneas Delito ... , págs. 202-203, nota 13. Como allí 

se indicó, sobre la evolución histórica de la noción de delito flagrante, puede acudirse a 
PEDRAZ PENALVA, E.: El registro ... , pág. 214, nota 57. Sobre la nueva referencia reali­
zada al derecho griego, vid. LóPEZ ÜRTIZ, J.: «El proceso en los reinos cristianos de 
nuestra reconquista antes de la recepción romano-canónica>>, AHDE, 14 (1942-43), pág. 
222. 

37 GARCÍADE VALDEAVELLANO, L.: El apellido ... , págs. 70-71. 
38 Ibidem, págs. 67-68. 
39 lbidem, pág. 68. 
40 Lo mismo ocurrió, en un primer momento, en nuestro país. Sobre tales problemas, 

vid., ibidem, pág. 78-79. 
41 lbidem, pág. 68. 
42 lbidem, pág. 69. Lo mismo ocurría en el Derecho romano, visigodo y español 

-ibidem, págs. 70, 72-73 y, 80-81 y 94-95, respectivamente-. Respecto del adulterio, 
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nían el incumplimiento de la obligación de poner bajo disposición ju­
dicial al delincuente 43

• 

En nuestro país, la primera aplicación conocida del delito flagrante 
corresponde al Derecho medieval y se concreta en el procedimiento del 
apellido, así denominado porque se inicia con el griterío o llamamien­
to de los vecinos que sorprendían la comisión del delito (especialmen­
te, de robo o hurto). Del griterío, del appelare, deriva el término ape­
llido que, como se acaba de indicar, da nombre al procedimiento. El 
apellido es la hoz de llamamiento que fazen los omes para ayuntarse o 
defender lo suyo quando rescibe daño o fuerza 44

• El sujeto que descu­
bre la comisión actual del delito está obligado a realizar el apellido, y 
los vecinos están igualmente obligados a acudir con presteza al lugar 
de los hechos 45

• También debe dar el apellido quién viese a un delin­
cuente declarado como tal 46

• 

Parece ser, en todo caso, que el delito in fraganti; es decir, el que 
es sorprendido por otras personas en el momento mismo de su comi­
sión o inmediatamente después, se equipara en sus efectos a otros su­
puestos en los que se identifica con toda evidencia al autor del delito 
(cosa que ocurre, por ejemplo, en el escodriñamiento -antecedente de 
nuestro actual registro- en la casa en la que se encuentra lo robado 47

, 

como persecución del rastro 48
). En nuestro país también se debe pro­

ceder a la detención del delincuente y a su disposición judicial, aun-

vid., también, JIMÉNEZ AsENJO, E.: Derecho Procesal Penal, vol. II. Madrid, s.f., pág. 
273. 

43 ÜARCÍA DE V ALDEAVELLANO, L.: El apellido ... , pág. 79. 
44 Partida 2.", 26-24. En relación con el procedimiento medieval del apellido, vid. 

JIMÉNEZ ASENJO, E.: Derecho ... , Il, págs. 274-275 y, especialmente, ÜARCÍA DE V ALDEA­
VELLANO, L.: El apellido ... , págs. 67-105. El último autor citado recuerda que las Parti­
das señalaban que tal apellido (mandamiento) se faze por muchas señales, assi como por 
boz de omes o de campanas, o de trompas, o de añafiles, o de cuernos, o de atambores, 
o por otra señal qualquier que sea, que faga sueno, o mostran(:a, que oyan, e vean de 
lexos, assi como atalayas, o almenaras, segund los omes lo ponen, e lo vsan entre si 
(ibidem, pág. 91, nota 87; el subrayado se debe a este trabajo). Así mismo recuerda Lurs 
GARCÍA DE V ALDEA VELLANO que existía otro apellido (el apellido en tiempo de guerra), 
que consistía en el llamamiento a los convecinos frente al ataque de los enemigos. 

45 Ibidem, pág. 97. Solamente se exceptúan de tal obligación las personas que no se 
hallaran en la tierra o las que probasen mediante juramento que no oyeron el apellido. 
Se exige que salga un hombre de entre 20 y 65 años de cada casa. El incumplimiento de 
tal obligación por un particular conlleva una multa de cien maravedises, y por parte del 
Concejo, de una multa de mil maravedises más la cuantía de lo hurtado al ofendido 
(reservándose éste, eso sí, el derecho de repercutir tales cantidades sobre el delin­
cuente), ibídem, págs. 99-100. 

46 Ibídem, pág. 99. 
47 Vid., sobre el escodriñamiento LóPEZ ÜRTIZ, J.: El proceso ... , pág. 222-223. 
48 ÜARCÍA DE VALDEAVELLANO, L.: El apellido ... , pág. 105. 
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que, como señala Luis García de Valdeavellano, era frecuente que la 
propia autoridad judicial participara en la persecución posterior al de­
lito49. El delincuente debía, como sanción penal, pagar al ofendido el 
doble de lo robado y nueve veces lo robado a los poderes públicos 50

, 

además de recibir azotes como forma de castigo corporal 51
. El aspecto 

civil (una acción reipersecutoria) supone la restitución del bien mueble 
robado al ofendido 52

• 

Como ya se ha indicado, el apellido no es el procedimiento in 
fraganti, sino, solamente, una forma de que tal procedimiento se ini­
cie, cuando el delito (independientemente de su naturaleza) es in fra­
ganti y el delincuente conocido. Forma que, en ocasiones, constituía la 
fase inicial del proceso (a modo de querella 53

) y conllevaba la actua­
ción inquisitiva de la Autoridad Pública. 

La razón es que el apellido podía utilizarse para fines distintos del 
descubrimiento actual del delito. En efecto, el apellido era también 
utilizado como una vía de exclusión de la responsabilidad penal cuan­
do se había cometido un hurto o robo de bienes ajenos en casa de un 
convecino. En estos casos, el apellido tenía por finalidad primigenia 
que los convecinos vieran como su casa había sido atacada y que el 
objeto que a él le habían prestado no estaba, por lo que no podía 
exigírsele responsabilidad (penal) alguna 54

• 

Este breve examen de los procedimientos romano, germánico, vi­
sigótico y medieval español relacionado con los delitos flagrantes po­
nen de manifiesto su conexión con las normas procesales posterio­
res 55

• En efecto, ya en las normas procesales criminales anteriores a 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 se incluyeron especialida­
des procesales para los delitos flagrantes; tanto la Ley Provisional de 
Enjuiciamiento Criminal de 1872 como la Compilación General de las 

49 Ibídem, pág. 95. 
50 El origen de la novena se encuentra en el Derecho visigótico, (ibídem, pág. 76. 

Vid., también, pág. 83). En ocasiones, como indica el mismo autor, la sanción global es 
la novena, que se reparte en un 70 por lOO y un 20 por 100 entre los poderes públicos y 
el ofendido, respectivamente (ibídem, págs. 86-87). 

51 Siendo ésta una influencia del Derecho romano (ibídem, págs. 76-77). En ocasio­
nes, se opta por la mutilación (especialmente, sacándole los ojos al delincuente), o por la 
muerte, en casos de reincidencia -mediante horca o despeñamiento- (ibídem, págs. 81 
y ss.). 

sz Ibídem, pág. 88. 
53 Ibídem, pág. 103, respecto del caso aragonés. 
54 Ibídem, págs. 96-97, nota 102. 
55 Eso explica que ENRIQUE JIMÉNEZ AsENJO, al explicar el procedimiento en fla­

grancia aluda, con cierto detalle, además, al apellido medieval como precedente históri­
co (en Derecho ... , II, págs. 273-275). 
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Disposiciones Vigentes sobre Enjuiciamiento Criminal de 1879 permi­
tían que en los delitos flagrantes actuara como Autoridad judicial el 
Juez Municipal (y no el de Instrucción) 56

• Interesa examinar con ma­
yor detenimiento la utilización procesal del delito flagrante en nuestra 
vieja (pero no por ello obsoleta) Ley de Enjuiciamiento Criminal de 
1882. A ello se dedican, precisamente, las siguientes líneas. 

2.2. La noción procesal de delito flagrante: 
el derogado artículo 779 LECr 

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su redacción original, incluía 
como procedimiento procesal criminal especial, el «procedimiento en 
casos de flagrante delito». Este procedimiento 57

, pese a su nombre, 
solamente era utilizado para el enjuiciamiento de los delitos flagrantes 
que merecían penas correccionales (artículo 780 LECr, en su redac­
ción original, posteriormente derogado). Precisamente a estos efectos, 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal definía el delito flagrante como «el 
que se estuviere cometiendo o se acabara de cometer cuando el delin­
cuente o delincuentes sean sorprendidos. Se entenderá sorprendido en 
el acto no sólo el delincuente que fuera cogido en el momento de estar 
cometiendo el delito sino el detenido o perseguido inmediatamente 
después de cometerlo, si la persecución durare o no se suspendiere 
mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de 
los que le persiguen. También se considerará delincuente «in fraganti» 
a aquél a quien se sorprendiere inmediatamente después de cometido 
el delito con efectos o instrumentos que infundan la presunción vehe­
mente de su participación en él» (artículo 779, en su redacción ori­
ginal). 

Lo cierto es que el procedimiento en caso de delito flagrante, pre­
visto en la redacción original de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
(aprobada mediante Real Decreto de 14 de septiembre de 1882) cayó 

56 Artículos 195 LPEC y 430 CGDVEC, respectivamente, que pueden ser consulta­
dos en PELAEZ DEL RosAL, M.: Legislación ..... 

57 Sobre el procedimiento en caso de flagrante delito, vid., AGUILERA DE PAZ, E.: 
Comentarios ... , pág. 672 y ss.; PINA, R. de: Manual de Derecho Procesal Penal. Madrid, 
1934, pág. 155 y ss.; IIMÉNEZ ASENJO, E.: Derecho ... , Il, pág. 271 y ss.; GARCÍA V AL­
DÉS, R. y un redactor de la Revista de Legislación y Jurisprudencia (ALCALÁ-ZAMORA), 
Derecho Procesal Criminal, 2." ed. Madrid, 1944, pág. 358 y ss. y FENECH, M.: Curso 
Elemental de Derecho Procesal Penal Ill. Procedimiento, Casación y Revisión. Efectos 
del proceso penal. Barcelona, 1945, pág. 143 y ss. Vid., también, la edición de JoAQUÍN 
ABELLA de la: Ley de Enjuiciamiento Criminal, 4." ed. Madrid, 1894, pág. 424 y ss. 
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en desuso 58
• Ello justifica que la Ley de 8 de junio de 1957 (y su 

complementaria, la de 30 de julio de 1959) crearan un nuevo procedi­
miento: el de urgencia, aplicable a los delitos flagrantes y menos gra­
ves 59

• Debe hacerse notar que tal procedimiento no modifica, sustan­
cialmente 60

, la noción de delito flagrante. 

Las posteriores reformas legales no van a afectar, hasta 1988, al 
concepto procesal de delito flagrante. En efecto, ni la importante Ley 
3/1967, de 8 de abril 61 (que va a desdoblar el viejo procedimiento de 
urgencia en dos diferentes, uno normal y otro abreviado), ni la poste­
rior 1011980, de 11 de noviembre (sobre el enjuiciamiento oral de 
delitos dolosos, menos graves y flagrantes 62

) modifican el concepto 
procesal de delito flagrante. Es la LO 711988, de 28 de diciembre, 
del procedimiento abreviado para determinados delitos, la que deroga 
el artículo 779 LECr. 

Pueden realizarse, en atención a las anteriores consideraciones, tres 
afirmaciones. La primera es que la noción de delito flagrante es, como 
se ha afirmado en el mismo título de este subepígrafe, una noción de 
derecho procesal. En concreto, y en segundo lugar, el concepto proce­
sal de delito flagrante se utiliza para atribuir a algunos de estos delitos 

58 En este punto, y sobre los intentos de evitar el retraso judicial, VIADA LóPEZ­
PuicGCERVER: Curso de Derecho Procesal Penal Il/. Madrid, 1964, pág. 113. 

59 Sobre el procedimiento de urgencia, vid., FENECH, M.: Derecho Procesal Penal//. 
3." ed. Barcelona, 1960, pág. 1045 y ss. y VIADA LóPEZ-PUicGCERVER, C.: Curso ... 
(1964), pág. 112 y SS. 

60 En efecto, el único cambio que se producirá en la noción procesal de delito fla­
grante es que, en la última parte del artículo, se modificará presunción vehemente por 
sospecha vehemente. Tal modificación se realiza a través de la Ley de 30 de julio de 
1959. Su escasa importancia explica que el Tribunal Supremo suela estimar que la ver­
sión original de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre el delito flagrante no ha sufri­
do ninguna modificación hasta su derogación en la LO 711988. Vid., así, las Sentencias 
TS Ar. 1994/7606/2, Ar. 1994/6371/3 y Ar. 1990/2647/4. Debe hacerse notar que la 
reciente LO 10/1995 vuelve a modificar el artículo 779 LECr (Disposición final prime­
ra). 

61 Respecto de los procedimientos de urgencia que origina la citada Ley, pueden 
verse los trabajos de IBÁÑEZ Y GARCÍA-VELASCO, M.: Curso de Derecho Procesal Penal. 
Madrid, 1969, pág. 387 y ss.; GóMEZ 0RBANEJA, E. y HERCÉ QUEMADA, V.: Derecho ... 
(1972), pág. 341 y SS. y PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDIZ, L., y ÜUTIERRES DE CABIEDES Y 
FERNÁNDEZ DE HEREDIA, E.: Derecho Procesal Penal, 2." ed. Madrid, 1978, pág. 352 y 
SS. 

62 Sobre la afectación de esta Ley a los procedimientos de urgencia, vid., ARAGONE­
SES ALONSO, P.: Instituciones de Derecho Procesal Penal, 3." ed. Madrid, 1981, pág. 449 
y ss.; GóMEZ 0RBANEJA, E., y HERCÉ QUEMADA, V.: Derecho Procesal Penal, lO ed. 
Madrid, 1986, pág. 336 y ss. y GIMENO SENDRA, V.; MoRENO CATENA, V.; CORTÉS 
DOMÍNGUEZ, V. y ALMAGRO NOSETE, J.: Derecho Procesal //-2. El Proceso Penal (2). 
Valencia, 1988, pág. 43 y ss. 
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un procedimiento procesal concreto. En tercer y último lugar, debe 
señalarse que el concepto procesal de delito flagrante ha permanecido 
prácticamente idéntico desde 1882 hasta 1988 en el artículo 779 LECr. 
En efecto, como ya se ha apuntado la única modificación introducida 
en este siglo en la noción de delito flagrante ha sido la de la mutación 
del término presunción por el (equivalente, a nuestro juicio) de 
sospecha. Así, es delito flagrante «el que se estuviere cometiendo o 
se acabara de cometer cuando el delincuente o delincuentes sean sor­
prendidos». El mismo texto aclara que «se entenderá sorprendido en el 
acto no sólo el delincuente que fuera cogido en el momento de estar 
cometiendo el delito sino el detenido o perseguido inmediatamente 
después de cometerlo, si la persecución durare o no se suspendiere 
mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de 
los que le persiguen». Finalmente, «también se considerará delincuente 
«in fraganti» a aquél a quien se sorprendiere inmediatamente después 
de cometido el delito con efectos o instrumentos que infundan la sos­
pecha vehemente de su participación en él». 

La flagrancia a efectos procesales parece reunir dos notas o carac­
terísticas. De un lado, es precisa la existencia de una inmediatez per­
sonal, que supone que el delincuente es sorprendido. De otro lado, es 
también necesaria una inmediatez temporal, que implica que el delin­
cuente es sorprendido en el momento en que está cometiendo un deli­
to, o en el momento inmediatamente posterior 63

• 

Si concurren estos dos elementos, inmediatez personal e inmedia­
tez temporal, estamos ante un delito flagrante. El delito flagrante es, 
así, aquél en el que una persona percibe la comisión delictiva por 
parte de otra, o la descubre inmediatamente después con efectos o 
instrumentos del mismo. Se evidencian, así, la existencia de un hecho 
delictivo y la participación que en el mismo ha tenido una determina­
da persona 64

• Es flagrante en cuanto que es descubierto públicamente. 
En este sentido, no es ocioso recordar, una vez más, las acertadas 
palabras de Joaquín Abella, cuando afirmara, hace más de un siglo, 

63 El propia artículo 779 LECr especifica que en el caso de la posterior huida del 
delincuente que sigue a la comisión del delito flagrante, es necesario, para que tal natu­
raleza no se pierda, que «la persecución durare o no se suspendiere mientras el delin­
cuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le persiguen». Ello hace 
difícil compartir el parecer del Tribunal Supremo (expresado en su Sentencia Ar. 1993/ 
5920/2) de que es posible que no exista solución de continuidad en la persecución. 

La inmediatez personal es denominada elemento causal por JIMÉNEZ AsENJO, E.: 
Derecho ... , II, pág. 276. 

64 Vid. la Sentencia TS de 11 de julio de 1986, citada por JEsús FERNÁNDEZ EN­
TRALGO, en ¡Pase ... !, pág. 23. 
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que «flagrante es participio del verbo flagrar, que significa arder, res­
plandecer con fuego o llama; de aquí procede el aplicarle al crimen 
que se descubre con claridad en el acto mismo de cometerse» 65

; pala­
bras que nuestro Tribunal Supremo ha repetido en numerosas ocasio­
nes 66

• 

Es en este punto donde se conectan los diferentes procedimientos 
abreviados de nuestra centenaria legislación procesal y los viejos pro­
cedimientos de la llamada, en el Derecho germánico o del apellido, en 
el Derecho medieval español: en la resolución más breve de los su­
puestos donde la comisión delictiva y su autoría son cuasi-públicos. 
En efecto, todos los procedimientos procesales aplicados a los delitos 
flagrantes (del hoy derogado artículo 779 LECr) se han caracterizado 
por la reducción de ciertos plazos procesales (sobre todo los relacio­
nados con las diligencias probatorias) constituyendo, por ello, procedi­
mientos abreviados. 

Ello explica que la doctrina se haya ocupado de aclarar que sola­
mente cabe aplicar el (hoy, por lo demás derogado) procedimiento de 
urgencia cuando haya seguridad sobre la que se debe haber evidencia­
do la autoría del delito 67 o cuando no hubiera realmente dudas «sobre 
quién ha sido el autor de la infracción» 68

• El delito flagrante parece 
exigir, así, una cierta publicidad 69 o, lo que es lo mismo, ser resplan­
deciente para alguien 70

• En definitiva, hay delito flagrante cuando se 
nos revela sensorialmente (a nuestra vista, o mediante nuestros oídos) 
que se está cometiendo (o se acaba de cometer) un delito y que una 
persona concreta o varias son sus autores. 

No puede confundirse este supuesto con el conocimiento ajeno a 
nuestros sentidos de que se está cometiendo un delito. Y ello porque 
careciendo de percepción sensorial podemos estimar que un delito va a 
ser cometido o ya se ha cometido, e incluso que una o varias personas 
son sus autores, pero no podemos deducir de ello que el delito es 

65 Ley ... , pág. 424 y Sentencia TS Ar. 1995/0156/5, entre otras. Pese a ello trabajos 
recientes recogen una noción amplia de flagrancia [como es el de JosÉ GARBERÍ LLO­
BREGAT, <<La flagrancia habilitadora de la entrada y registro sin autorización judicial 
(inconstitucionalidad del artículo 21.2 LOPSC en la Sentencia TC de 18 de noviembre 
de 1993)>>, EJC, 8 (1993), pág. 102]. 

66 Ver Sentencias TS Ar. 1994/7606/2; Ar. 1994/637113; Ar. 1994/0667/2 y Ar. 
1990/2647/5. 

67 SAEZ JJMÉNEZ, J.: Enjuiciamiento criminal. Comentarios prácticos a la LECr re-
feridos a la Ley de Urgencia. Madrid, 1962, pág. 30. 

68 Idem. 
69 FERNÁNDEZ ENTRALGO, J.: ¡Pase ... !, pág. 29. 
70 AGUILERA DE PAZ, E.: Comentarios ... , pág. 672. 
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cuasi-público. Si el proceso de urgencia siguiera hoy vigente, la notitia 
criminis no podría provocar la reducción de los plazos de prueba, ya 
que la autoría no es, eo ipse, evidente, y ello, porque no se estaría ante 
la noción legal de delito flagrante. 

En otros términos, no pueden equipararse notitia criminis y delito 
flagrante. No hay delito flagrante cuando una persona conoce que otra, 
determinada, va a cometer un delito, por confirmada que tal informa­
ción se encuentre. Existe delito flagrante sólo cuando en su comisión 
(o, inmediatamente después) el autor o los autores son sensorialmente 
sorprendidos 71

. El delito flagrante no es una notitia criminis, sino 
«aquel modo singular de conocimiento de la comisión de un delito o 
de recibir la notitia criminis por los órganos encargados de la preven­
ción penal, caracterizado por su inmediatividad material y directa con 
el hecho por ser sorprendido su autor in ipsa perpretacione facino­
ris» 72

• La relación que media entre delito flagrante y notitia criminis 
no es de identidad, sino, como el autor de estas páginas ha indicado en 
otro lugar, de género y especie. En efecto, si bien el delito flagrante es 
una forma de notitia criminis, no toda notitia criminis es delito fla­
grante 73

• Esa percepción de la acción delictiva (o del comportamiento 
inmediatamente posterior) puede ser auditiva 74 o visual 75

• 

71 El delito flagrante es aquél que es sorprendido o en su ejecución o inmediatamen­
te después. No puede equipararse ni compatibilizarse con el delito provocado por la 
propia policía (como señalan las Sentencias TS Ar. 1994/5372/2; Ar. 1993/7372/1 y 
Ar. 1992/10469/2, entre otras). 

72 En Derecho ... , 11, pág. 271. Vid., también, GARBERÍ LLOBREGAT, J.: La flagran­
cia ... , pág. 97. En esta misma línea de argumentación distingue VícTOR FAIREN GuiLLÉN 
la evidencia (que, como representación directa de la verdad no tiene márgenes de error) 
de la certeza (noción subjetiva, que conlleva un margen de error posible) [en «Algunas 
ideas básicas sobre la «entrada y registro en domicilio>> (del artículo 21 LOPSC)>>, 
RDPro, 1 (1993), págs. 28 y 29]. En páginas posteriores, el profesor FAIREN señala que 
la evidencia se aplica al modo de conocer, pero que no es tampoco, igual que el cono­
cimiento, que puede ser adquirido de muchas otras formas (ibídem, págs. 29-31). En este 
sentido puede distinguirse la evidencia física (externa y, por ella, real) de la moral o 
psicológica (donde la evidencia implica una serie de razonamientos, en forma de funda­
mentos) (ibídem, pág. 34). 

73 En Delito ... , pág. 210. 
74 Sentencia TS Ar. 1994/8180/1. 
75 Ya sea desde el exterior de una cueva (Sentencia TS Ar. 1994/8031/2); a través de 

una ventana de la casa (Sentencias TS Ar. 1994/10065/1 y Ar. 1994/7918/2); desde la 
misma puerta (Sentencias TS Ar. 1994/7606/2; Ar. 1994/637113; Ar. 1993/5912/1 y Ar. 
1992110323/5); a través de un agujero de la puerta de la casa (Sentencia TS Ar. 1994/ 
6404/2) o de una rendija de la puerta del anexo destinado a almacén de un bar (Senten­
cia TS Ar. 1993/6796/2) o, en fin, a través de una ventana y de una puerta abierta de una 
casa (Sentencia TS Ar. 1993/3310/4). Vid. también las Sentencias TS Ar. 1995/8031/7a 
y Ar. 1995/0077 /ún. -ésa última referida a la parte de un local público destinado a 
habitación-. 
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Algunas observaciones más deben cerrar el análisis de la noción 
procesal de delito flagrante. 

La primera es que nos hallamos ante una noción formal, aplicable, 
en principio a cualquier tipo de delito: siempre que una persona perci­
ba sensorialmente que otra u otras cometen un delito (o acaban de 
cometerlo) existirá delito flagrante, con independencia de la naturaleza 
del hecho delictivo. En este sentido, el Tribunal Supremo ha señalado 
que «la flagrancia no influye en la gravedad del acto, ni en la culpa­
bilidad de su autor, sino en la certidumbre de su existencia» 76 

En segundo lugar debe hacerse notar que la noción procesal de 
delito flagrante contenida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal es 
muy cercana a la contenida en los ordenamientos francés 77 e italia­
no 78

• Ello, unido al examen de los precedentes históricos del delito 
flagrante, analizados supra, lleva a pensar que el delito flagrante se 
refiere a las tres circunstancias contenidas en el artículo 779 LECr, y 
no sólo a alguna de ellas 79

• 

76 Vid. la reciente Sentencia TS Ar. 1994/6404/4. Vid., también, las Sentencias TS de 
20 de enero de 1986 y 28 de febrero de 1988, citadas por LaRCA MARTÍNEZ, J.: Una 
aproximación ... , pág. 3, nota. 31. 

77 El artículo 53 CICF señala, en su primer apartado, que <<se califica de crimen o 
delito flagrante, el crimen o delito cometido en la actualidad, o que acabe se cometerse. 
Se considera también crimen o delito flagrante cuando, en un tiempo muy cercano a la 
comisión delictiva, la persona sospechosa es perseguida por el clamor público, o se la 
encuentra en posesión de objetos, o presenta huellas o indicios, que hacen pensar que 
participó en el crimen o delito>>. El segundo párrafo asimila a esta situación <<todo cri­
men o delito que aunque no sea cometido en las circunstancias previstas en el párrafo 
anterior, ha sido cometido en una casa cuyo titular requiere al Procurador de la Repú­
blica o a un oficial de policía judicial para constatarlo>>. 

78 El artículo 382 CPCI señala, en su primer apartado, que <<se hallará en estado de 
flagrancia el sujeto que sea sorprendido en el momento de cometer un delito, o si, inme­
diatamente después de haber cometido el delito, es sorprendido por la policía judicial o 
la víctima o bien es sorprendido con efectos o instrumentos de los cuales se deduce 
inmediatamente que han sido utilizados para la comisión del delitO>>. 

79 En efecto, son varios los procesalistas que diferencian la flagrancia de la cuasifla­
grancia y de la fragancia impropia, también llamada ficticia o de ficción legal. La fla­
grancia stricto sensu sería la de sorprender a alguien cometiendo un delito. La persecu­
ción posterior constituye un supuesto de cuasiflagrancia, una extensión (temporal) de la 
flagrancia. El encontrar a una persona con los instrumentos o efectos constituiría, en esta 
misma línea argumentativa, una flagrancia impropia. Esta distinción se ha planteado en 
nuestra doctrina (vid., por todos, JIMÉNEZ AsENJO, E.: Derecho ... , II, pág. 276; FAIRÉN 
ÜUILLÉN, V.: Algunas ... , pág. 45 y ss.; y FERNÁNDEZ ENTRALGO, J.: ¡Pase ... !, págs. 23 y 
ss.), así como en la francesa e italiana (como señala el mismo JEsús FERNÁNDEZ 
ENTRALGO, ibidem, pág. 25, notas 37 y 38). No obstante, se ha observado en este trabajo 
como ya en los procedimientos romanos del furtum manifestum, germánico de la llama­
da y medieval español del apellido ya se contenía ese mismo contenido de la flagrancia 
y como, en la actualidad, como se acaba de indicar en el texto, hay un mínimo común 
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En tercer lugar, debe hacerse notar que la noción procesal de fla­
grante delito es disponible para el legislador. Desde esta perspectiva, y 
en lo que a la cuestión procesal examinada en estas páginas atañe, la 
decisión de derogar la noción de delito flagrante contenida en el ar­
tículo 779 LECr, como así ocurrió a través de la Ley 7/1988, como la 
de troquelar o modificar su contenido no comporta, en principio, incu­
rrir en ningún tipo de incompatibilidad con la Constitución 80 (salvo, 
por supuesto, que con tal acción se pretenda vulnerar el derecho reco­
nocido en el artículo 18.2 CE). 

La cuarta y última idea es apuntar que la noción procesal de delito 
flagrante es tan clara en nuestros aplicadores del derecho que nuestro 
Tribunal Supremo, a diferencia del Tribunal Constitucional 81

, no ha 
dudado en acudir al derogado artículo 779 para examinar la noción 
constitucional de delito flagrante 82

• 

Tal noción constitucional tiene su origen en el artículo 18.2 CE, 
que señala que ninguna entrada o registro puede realizarse en el domi­
cilio sin consentimiento o resolución judicial, salvo en caso de fla­
grante delito. Es posible que materialmente sea cercana a la contenida 
en el artículo 779 LECr, pero no debe olvidarse que posee, como todo 
contenido constitucional, una particular fuerza pasiva. Precisamente 

en la idea de flagrancia, que se extiende en todo caso a los tres contenidos arrriba ci­
tados. 

Además debe de hacerse notar que la mayor parte de los procesalistas señalan como 
elemento necesario de la flagrancia procesal la inmediatez temporal y no la simultanei­
dad. Mientras que ella es aplicable a los tres supuestos contenidos en el artículo 779 
LECr, ésta es solamente aplicable al primer párrafo del citado artículo. Ello hace pensar 
que existe incluso una aceptación más subjetivizada de la noción de delito flagrante, que 
se resiste, incluso, a las nuevas concepciones racionalistas de la misma. 

80 Esto implica no compartir la visión de JuAN M. ALEGRE ÁvrLA (en «El artículo 21 
de la Ley de Protección de la Seguridad Ciudadana>>, PI, 30, pág. 32), que examina <<la 
licitud de definir legalmente un concepto, el de flagrancia, acuñado doctrinal y jurispru­
dencialmente con un contenido muy concreto y preciso, o, lo que en definitiva viene a 
ser lo mismo, desde la perspectiva de la legitimidad de imbricar una definición legal en 
un concepto consagrado constitucionalmente>> (el subrayado pertenece a este trabajo). 
Como en el texto se señala parece útil distinguir dos problemas: la disponibilidad de 
tal categoría para el legislador en general y la vinculada directamente con el ejercicio 
del derecho con el que constitucionalmente se conecta dicha categoría. 

81 La Sentencia TC 34111993 no alude al artículo 779 LECr, lo que no deja de ser 
sorprendente ya que el mismo Tribunal Constitucional había acudido al mencionado 
precepto legal en su Auto 22311993/1. 

82 Son abundantísimas las Sentencias TS que aluden al derogado artículo 779 LECr. 
Vid., entre ellas, a título de ejemplo, las Sentencias TS Ar. 1994/6710/ún.; Ar. 1994/ 
637113; Ar. 1994/5558/2; Ar. 1994/2584/3. Vid., también, en el plano doctrinal, LLOR 
BLEDA, J.: Artículo ... , pág. 826. 
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las siguientes páginas van a tratar de precisar la noción constitucional 
de delito flagrante. 

3. LA NOCIÓN CONSTITUCIONAL DE DELITO 
FLAGRANTE 

En el momento en el que se dicta la Constitución se encuentran vigen­
tes tanto el artículo 779 LECr, que definió a efectos procesales la 
flagrancia hasta 1988, como el artículo 553 LECr, que disciplinó, tam­
bién hasta 1988, las relaciones entre inviolabilidad del domicilio y 
delito flagrante. Parece claro que la noción constitucional de delito 
flagrante no difiere, en exceso, de la recogida (con estrictos efectos 
procesales, en principio) en el artículo 779 LECr. Tal cercanía mate­
rial (que no identidad, como se verá a continuación) puede deducirse 
de varios argumentos. El primero es que, como ya se ha indicado con 
anterioridad, el delito flagrante procesalmente definido en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal había ya servido para delimitar otras formu­
laciones constitucionales de la inviolabilidad del domicilio (Constitu­
ciones de 1876 y 1931), siendo la vigente tributaria, en este punto, de 
aquéllas (expresamente de la Constitución de 1869, aunque formal­
mente se anude a la de 1876). El segundo argumento que induce a 
pensar que las nociones constitucional y procesal de delito flagrante 
son cercanas es que ésta última se encontraba vigente cuando el cons­
tituyente incluyó aquélla en la Constitución 83

• El tercer (y último) ar­
gumento en la misma dirección es que no sólo -como ya se ha indi­
cado- no se ha cuestionado la incompatibilidad material entre las 
nociones procesal y constitucional de delito flagrante, sino que, bien 
al contrario, el Tribunal Supremo ha intentado determinar la noción 
constitucional partiendo, en su examen, de la procesal 84

• En la misma 
dirección, debe recordarse que el mismo Tribunal Constitucional ha 
señalado que el artículo 779 LECr contenía, en su vieja redacción, 
una definición de delito flagrante aplicable al artículo 553 LECr 85

• 

Lo cierto es que la Sentencia TC 341/1993 confirma esta hipótesis. 
Y ello, porque, aunque el Tribunal Constitucional comienza su (ecléc­
tica) argumentación señalando que «no procede, asumir o reconocer 

83 No sólo en el artículo 18.2 CE como ya se ha indicado, sino también en el artículo 
71.2 CE. Este hecho ha sido resaltado por MARTÍNEZ SosPEDRA, M.: Los límites ... , pág. 
107. 

84 Lo que se muestra en las Sentencias TS Ar. 1994/7606/2, Ar. 1994/6371/3; Ar. 
1990/2647/4 y Ar. 1988/675111, entre otras muchas. 

85 Auto TC 22311993/1. 
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como definitiva ninguna de las varias formulaciones legales, doctrina­
les o jurisprudenciales, que de la flagrancia se han dado en nuestro 
ordenamiento», sigue aludiendo a «la arraigada imagen de la flagran­
cia como situación fáctica en la que el delincuente es ''sorprendido'' 
-visto directamente o percibido de otro modo- en el momento de 
delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetración del ilícito». 

No es difícil hacer ver que la noción constitucional que puede ex­
traerse de éste párrafo coincide plenamente con la procesal. En ella se 
contemplan tanto la inmediatez personal como la temporal, que con­
formaban, como se recordará, la noción procesal de delito flagrante. 

Tal equiparación, sin embargo, se romperá más adelante, en la 
misma Sentencia TC 34111993. En efecto, el Tribunal Constitucional, 
en un salto argumentativo que no se justifica en su fundamentación 86

, 

concluye que «no cabe sino reconocer que estas connotaciones de la 
flagrancia (evidencia del delito y urgencia de la intervención policial) 
están presentes en el artículo 18.2 de la norma fundamental». 

Como se aprecia, la noción constitucional de delito flagrante no 
supone, solamente, inmediatez personal y temporal (resumidos por el 
Tribunal Constitucional en la evidencia del delito), sino que exige, 
también, y además, urgencia. 

Este tercer elemento de la necesidad urgente en la noción consti­
tucional de flagrancia es la que la diferencia de la noción procesal. 
Aunque el Tribunal Constitucional no justifica expresamente la inclu­
sión del elemento de urgencia en la noción constitucional de delito 
flagrante, es posible fundamentar dicha exigencia. Para ello será pre­
ciso examinar la función constitucional que el delito flagrante tiene 
respecto de la inviolabilidad del domicilio. En esta misma dirección, 
será igualmente útil analizar la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
en la materia. 

Es evidente que el delito flagrante no cumple la misma función en 
los artículos 18.2 CE y 779 LECr 87 (éste, siempre en su vieja redac­
ción). En el precepto constitucional, el delito flagrante se erige en un 
límite al ejercicio de un derecho fundamental: la inviolabilidad del 
domicilio; en el plano puramente procesal, tuvo por fin provocar, en 
ocasiones, un procedimiento especial, abreviado. Es igualmente claro 
que su capacidad !imitadora respecto del derecho fundamental debe 

86 Extremo que ya ha hecho notar el autor de estas líneas en Delito ... , pág. 206. La 
crítica de tal laguna argumentativa no impide compartir el fallo de la Sentencia (ibídem, 
pág. 210). 

87 Vid., en este punto, ROSAL BLASCO, B. del: El concepto ... , pág. 2. 



EL DELITO FLAGRANTE 353 

ser restrictivamente interpretada, lo que explica la aplicación a éstas 
hipótesis del principio de proporcionalidad lato sensu. 

Y es que los límites formales contenidos en el artículo 18.2 CE 
(resolución judicial, delito flagrante) deben respetar, para su correcta 
aplicación, requisitos materiales. Como se ha visto en el capítulo que 
antecede a éste, no basta cualquier resolución judicial para limitar la 
inviolabilidad del domicilio; sino que la entrada en ella prevista debe 
ser adecuada, necesaria y proporcionada 88 (lo que garantiza la menor 
lesión posible del derecho fundamental afectado). 

Si se entiende, como el propio tenor del artículo 18.2 CE sugiere, 
que, como ya se ha indicado en este mismo trabajo, la hipótesis de 
delito flagrante excepciona la exigencia de previa resolución judicial 
(más que el derecho en sí), deberá concluirse, necesariamente, que tal 
entrada solamente puede realizarse cuando, además de la inmediatez 
personal y de la inmediatez temporal (que caracterizan la noción pro­
cesal de flagrancia) media una necesidad urgente. Esta última excep­
ciona el deber de acudir al órgano judicial para la obtención de la 
oportuna resolución judicial previa 89

. 

Esta interpretación se refuerza si se considera que la entrada domi­
ciliaria basada en un delito flagrante impide que un órgano indepen­
diente del Estado (los jueces y tribunales que integran el Poder Judi­
cial), valore preventivamente la proporcionalidad de la intromisión 
domiciliaria. 

Es útil examinar, en esta línea de argumentación, la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo en esta materia; es decir, la relacionada con la 
virtualidad !imitadora del delito flagrante con respecto de la inviolabi­
lidad del domicilio 90

• El Tribunal Supremo ha entendido que el delito 
flagrante debe interpretarse, como todo límite en materia de derechos 

88 Vid. el subepígrafe <<Resolución judicial y proporcionalidad en la intervención 
judicial>>, supra, en el capítulo anterior. 

89 JosÉ MARTfNEZ LORCA estima que además de estos tres elementos citados, deben 
también darse otros dos: a) la subsidiariedad de esta medida excepcional y b) el fin 
concreto que la entrada debe perseguir (que es la de poner término al delito que se está 
cometiendo y/o la de detener al autor que lo acaba de cometer de manera ostentosa (en 
Una aproximación ... , pág. 4). El primer elemento añadido, que es una manifestación del 
principio de proporcionalidad lato sensu, puede expresarse a través del criterio de la 
necesidad en la injerencia en el derecho fundamental y entenderse en buena medida 
incorporado en el requisito de la urgencia. El segundo elemento, el de la finalidad, va 
a ser tratado infra. 

90 Se sigue, en este punto, el trabajo del autor de estas líneas, Delito ... , pág. 209 y 
siguientes, aunque se incluyen en esta redacción nuevas y numerosas Sentencias dictadas 
por el Tribunal Supremo en la misma materia. 
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fundamentales, de forma restrictiva 91
• Ello explica por qué la noción 

constitucional de delito flagrante deberá responder no sólo a las notas 
de inmediatez personal e inmediatez temporal, sino, también, a la de 
urgencia, que justifique la intervención policial. Estas consideraciones 
llevan al Tribunal Supremo a afirmar que «por delito flagrante en el 
concepto usual hay que entender aquél que se está cometiendo de la 
manera singularmente ostentosa o escandalosa, que hace necesaria la 
urgente intervención de alguien que termine con esa situación anómala 
y grave a fin de que cese el delito porque está produciendo un daño 
que debe impedirse inmediatamente o porque es posible conseguir que 
el mal se corte y no vaya en aumento, y, además, hay una razón de 
urgencia también para capturar al delincuente» 92

• 

Tres son, en conclusión, las notas que caracterizan la noción cons­
titucional de delito flagrante: inmediatez personal, inmediatez tempo­
ral y necesidad urgente. 

Estas reflexiones hacen especialmente criticable la recientísima 
Sentencia TC 9411996, de 28 de mayo. La Sentencia tiene su origen 
en el recurso de amparo interpuesto por una mujer que, entre otras 
alegaciones que no vienen al caso 93

, estima vulnerado su derecho a 
la inviolabilidad del domicilio. Los hechos que originan su procesa­
miento son, en resumen, los siguientes: tras el establecimiento de un 
dispositivo de vigilancia durante cuatro o cinco horas, la policía ob­
serva que la posteriormente demandante en amparo toma contacto en 
la calle con presuntos «clientes» y con otra mujer (presuntamente 

91 Sentencias TS Ar. 1990/2647/4 y 5, y Ar. 1988/6751/1. 
92 Sentencia TS Ar. 1990/2647/5, auténtico leading case en la materia. Jurispruden­

cia reiterada en, entre otras muchas, las Sentencias TS Ar. 1994/6404/2; 1994/5558/2; 
1994/2584/3; 1994/169411; 1994/0667/2; 1993/8390/1, Ar. 1993/641611 y Ar. 1993/ 
5912/. El Tribunal Supremo alude en ocasiones a los tres elementos que conforman el 
delito flagrante (inmediatez personal, inmediatez personal y necesidad urgente -Senten­
cias Ar. 1995/0801/ún., 1995/0156/5, 1994/6710/2, 1994/5558/2, 1994/1694/1, 1993/ 
8390/1. Vid. también la Sentencia TS Ar. 1994/0667/2-). En otras, prefiere indicar 
que el delito flagrante debe cumplir dos requisitos (inmediatez temporal e inmediatez 
personal) y dos notas adjetivas (percepción directa y la necesidad de urgente interven­
ción, -Sentencia TS Ar. 1995/6643/3 y Auto Ar. 1995/1821/ún.-). 

93 Se alega la vulneración de su derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1 
CE), en relación con el derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes para 
la defensa (artículo 24.2 CE). Esta lesión en su derecho fundamental vendría provocada 
por la incompareciencia de ciertos testigos en el proceso. El Ministerio Fiscal es de la 
misma opinión que la recurrente. De otro lado, la recurrente también persigue en el 
procedimiento en amparo que, dada la ilicitud de los registros domiciliarios por vulnerar 
su derecho a la inviolabilidad del domicilio, no puedan derivarse de ellos prueba alguna 
en su contra, pues en caso contrario se desconocería, además, su derecho a la presunción 
de inocencia (artículo 24.2 CE). 
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cómplice), para después penetrar en su domicilio y en otro cercano y, 
finalmente, volver a la calle y hacer efectivos tales intercambios u 
operaciones de venta de drogas. Cuando la policía decide detener a 
esta mujer, un policía ve, a través de la ventana del domicilio de la 
otra mujer, como ésta intenta deshacerse de droga vertiéndola en el 
inodoro. 

La policía penetró en este domicilio y rescató del inodoro una bol­
sa con droga y, a continuación, realizó otro registro domiciliario en el 
domicilio de la detenida, encontrando cierta cantidad de dinero. Tales 
registros se justifican, para la policía, para la Audiencia Provincial de 
Málaga y para el Tribunal Supremo en la existencia de un delito fla­
grante. 

La actora estima, sin embargo, que en el registro domiciliario de 
su piso no concurrió delito flagrante. Los oficiales de policía solamen­
te vieron contactos e intercambios sospechosos, por lo que pudieron 
llegar a tener conocimiento fundado, e incluso constancia de la exis­
tencia de un delito, pero en ningún caso medió flagrancia 94

• El Fiscal 
es de la misma opinión, y partidario por ello de la admisión del am­
paro solicitado ante el Tribunal Constitucional 95

• 

El Tribunal va a optar, sin embargo, por dar por buenos los dos 
registros domiciliarios. Comienza su argumentación rememorando las 
afirmaciones realizadas en la Sentencia que declaró la inconstituciona­
lidad del artículo 21.2 LOPSC. Estima que debe darse una evidencia 
del delito y es precisa también una urgencia en la actuación policial 
para que medie delito flagrante. El delito debe ser, por tanto, sorpren­
dido -visto directamente o percibido de otro modo- 96• 

Parece claro que el registro realizado en la casa de la coacusada se 
basa en un delito flagrante. Un policía percibe a través de los sentidos 
como esta mujer, que ha visto como detenían a su cómplice, intenta 
deshacerse de un paquete que, presumiblemente, contiene droga. Es 
verdad que este delito no puede calificarse de resplandeciente para 
todo viandante, pero sí lo es para el policía que la está vigilando desde 
hace algunas horas. Puede quizás, por esta vía interpretativa, en todo 
caso discutible 97

, justificarse el primer registro domiciliario realizado 
por la policía. 

94 Antecedente 3.0 de la Sentencia TC 9411996. 
95 Ibídem, Antecedente 6.0 

96 Sentencia TC 9411996/4. 
97 Discutible porque la aceptación de que en el presente caso concurrió un delito 

flagrante pone en cuestión el mismo instituto del delito flagrante y su razón de ser. En 
este caso, y en otros muchos de parecidas circunstancias, el delito flagrante es esperado 
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Más difícil resulta, a todas luces, justificar constitucionalmente el 
segundo registro; esto es, el realizado en el domicilio de la recurrente 
en amparo. El Tribunal Constitucional lo respalda entendiendo que se 
desarrolló por la concurrencia de un delito flagrante. El Tribunal justifica 
esta idea en varios argumentos. Recuerda, en primer lugar, que la policía 
había visto a la detenida entrar repetidas veces en su casa tras realizar las 
operaciones de intercambio. Indica, en segundo lugar, que la policía ya 
había registrado el otro piso, en el que encontró droga de la que se había 
intentado deshacer la otra mujer, y ello le lleva a entender que, en este 
caso, medió, «si no la percepción directa, sí al menos el conocimiento 
evidente de que en el domicilio de la promotora del presente recurso se 
había cometido un delito contra la salud pública» 98

• 

En definitiva, el Tribunal entiende que concurrieron en este regis­
tro «indicios racionales y vehementes» de que en el mismo se estaba 
cometiendo un delito. La policía pudo adquirir, así, un «conocimiento 
evidente acerca de la existencia del delito» 99

• 

El Tribunal Constitucional estima que también se dio la preceptiva 
urgencia que justificara la intervención policial. La urgencia de la in­
tervención policial no se basaba ni en la aprehensión de la delincuente 
in fraganti (que ya había sido detenida), ni para evitar la consumación 
del delito (objetivo también logrado con la detención), sino «con la 
patente finalidad de evitar que, por cualquier circunstancia, otros efec­
tos o instrumentos del delito corrieran el riesgo de desaparecer; nece­
sidad que los citados funcionarios pudieron inferir de datos de carácter 
objetivo tales como, de nuevo, la conducta de la recurrente en las 
horas previas a su detención, en las que entró y salió repetidas veces 
de su propio domicilio tras contactar con los potenciales "clientes" de 
las sustancias prohibidas, o la gran proximidad entre su domicilio y el 
de la otra coacusada que, de hecho, se encuentran en una misma ba­
rriada, o la circunstancia de que la detención de aquélla se produjera 
en plena calle a la vista de otros vecinos» 100

• 

por la policía que se encuentra vigilando a un presunto delincuente. Pero, si la policía ya 
está vigilando a un sospecho hace horas, y le ve entrar y salir de un domicilio (el suyo u 
otro), ¿por qué no acude al Juzgado de Instrucción para obtener la pertinente autoriza­
ción judicial de entrada y registro domiciliario y, en su caso, de detención de tal sospe­
choso? Lo que con esta observación se quiere cuestionar, o, al menos, suscitar, es la 
licitud de que la policía realice operaciones de vigilancia que condicionan la libertad de 
los particulares sin control judicial. La cuestión, a la que se volverá de inmediato en el 
texto, no es irrelevante si se considera que tales comportamientos policiales pueden tener 
por finalidad actuar, precisamente, al margen de la intervención judicial. 

98 Sentencia TC 94/1996/SB. 
99 ldem. 
100 ldem. 
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El Tribunal Constitucional entiende, en definitiva, que se cumplie­
ron las dos notas que caracterizan al delito flagrante (la evidencia del 
delito -inmediatez personal y temporal, en este trabajo- y la urgen­
cia que justificó la intervención policial). No es difícil, sin embargo, 
mostrar las debilidades argumentativas de estas dos ideas, que se pro­
yectan en la propia Sentencia 9411996. 

Es discutible que, como el Tribunal señala, concurriera el requisito 
de la evidencia del delito. Es en efecto cuestionable decir que media 
delito flagrante cuando la policía tiene un «conocimiento evidente de 
que en el domicilio de la promotora del presente recurso se había co­
metido .un delito contra la salud pública» 101

• Se ha visto en líneas 
anteriores, y se estima también ahora correcto, que la flagrancia delic­
tiva supone una determinada forma de que se produzca la notitia cri­
minis 102

• Se da cuando los sujetos perciben, públicamente, la comisión 
de un delito. En este caso, se vio a una mujer cometer presuntos deli­
tos (de hecho, los policías vieron, según sus propias palabras, contac­
tos e intercambios sospechosos en la calle) y, en ocasiones, penetrar 
en su morada. No se percibió en ningún momento que la mujer come­
tiera delito alguno en su domicilio, por lo que no puede decirse en 
puridad que en el piso se hubiera cometido delito alguno y, menos 
aún, flagrante. 

Si es discutible que en el caso concreto existiera un delito flagran­
te respecto de las actuaciones de la mujer en la calle, parece imposible 
justificar en el mismo el posterior registro realizado en su domicilio. 
Esta idea, que puede parecer abstracta, se concreta en los resultados de 
la misma inmisión domiciliaria. ¿Qué encontró la policía en el regis­
tro? Dinero. Pero ningún policía sabía que iba a encontrar allí (de 
hecho, el propio Tribunal señala que la finalidad del registro era evitar 
la eventual desaparición o destrucción de los efectos e instrumentos 
del delito ... realizado en la calle). Ese desconocimiento policial es 
buena prueba de que, en el caso concreto, no existió evidencia del 
delito realizado en el domicilio. 

Es también discutible que concurriera, como la policía pretende y 
el Tribunal Constitucional confirma, la urgencia que justificara la in­
tervención policial. Es llamativo que en los hechos que originan la 
presente Sentencia se aluda a una vigilancia policial de más de cuatro 
horas en la que no se acudió, según parece deducirse de los antece­
dentes de la propia Sentencia, al órgano judicial competente para ob-

101 ldem. 
102 Esta cuestión ha sido extensamente tratada supra, en el subepígrafe La noción 

procesal del delito flagrante: el derogado artículo 779 LECr. 
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tener la correspondiente resolución judicial que les permitiera realizar 
la detención de las presuntas delincuentes y los subsiguientes registros 
domiciliarios. Es igualmente llamativo que la policía decidiera actuar 
en un determinado momento (cuya elección no se justifica de ninguna 
forma), habiendo visto con anterioridad contactos, intercambios sospe­
chosos o delitos flagrantes, respecto de los que su intervención no 
parecía ser urgente ni obligada. 

Con base en todas estas afirmaciones, el Tribunal Constitucional 
debería haber llegado a una solución distinta de la mantenida en la 
Sentencia 9411996. Podría haber aprovechado esta ocasión para deli­
mitar el papel que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad deben tener en 
un Estado social y democrático de Derecho, subordinado en sus fun­
ciones de investigación de los delitos en relación con el poder judicial 
(en especial, con la jurisdicción penal) y primigeniamente conectado 
con la prevención del orden público. 

Esta solución habría sido, obvio es decirlo, más coherente con la 
construcción doctrinal del delito flagrante (en sus acepciones procesal 
y constitucional) y con su propia jurisprudencia anterior (Sentencia TC 
341/1993/8). 

Por estas razones, y pese al tenor de la Sentencia TC 94/1996, es 
más conveniente defender doctrinalmente que la noción constitucional 
del delito flagrante debe contar con los tres elementos a los que ya se 
ha aludido con cierta extensión en páginas anteriores: la inmediatez 
personal, la inmediatez temporal y la necesidad urgente que justifique 
la intervención policial. 

Obvio es decir que cualquier formalización legislativa que desco­
nozca tal noción constitucional, con la intención de afectar al derecho 
fundamental a la inviolabilidad del domicilio (o al artículo 71.2 CE), 
debe ser tachada de inconstitucional. Por el contrario, nada impide al 
legislador alterar o troquelar la noción procesal del delito flagrante, 
pues tal afectación legal no conllevaría la alteración de la noción cons­
titucional de delito flagrante. 

Desde esta perspectiva puede afirmarse que, posiblemente, en dos 
ocasiones, a juicio del autor de estas líneas, se ha hecho en nuestro 
país mal uso de la noción constitucional de delito flagrante. En las 
siguientes páginas se describirán, brevemente, tales incorrectas forma­
lizaciones legislativas de la noción constitucional de delito flagrante. 
Asimismo, se examinará, brevemente, otra incorrecta lectura jurispru­
dencia! de la noción constitucional de flagrante delito, además de la 
analizada en estas páginas. 
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4. DOS DISCUTIBLES FORMALIZACIONES 
LEGISLATIVAS Y UNA CUESTIONABLE 
LECTURA JURISPRUDENCIAL 
DE LA NOCIÓN CONSTITUCIONAL 
DE DELITO FLAGRANTE 

4.1. La legislación antiterrorista de 1978 

359 

En fechas relativamente recientes se ha debatido ampliamente la for­
malización legislativa de la noción constitucional del delito flagrante, 
con ocasión de la aprobación del polémico artículo 21.2 LOPSC. 

No obstante puede ser útil analizar brevemente la legislación anti­
terrorista dictada en el año 1978. La razón es que en ella el legislador 
realiza una inadecuada formalización de la noción de flagrante delito 
contenida, en aquél momento, en el Proyecto de Constitución. Se alu­
de, aquí, al Real Decreto-Ley 21/1978, de 30 de junio y a la Ley 56/ 
1978, de 4 de diciembre, que regula algunas medidas en relación con 
los delitos cometidos por los grupos organizados y armados. 

Merece la pena referirse, aunque sea brevemente, a tales disposi­
ciones porque, durante la tramitación parlamentaria de la Ley 5611978, 
se aprecian muchas de las posiciones y opiniones que se repetirán, 
catorce años después, respecto de la Ley de Protección de Seguridad 
Ciudadana. 

Debe comenzarse este análisis recordando que, en junio de 1978, 
el Gobierno (apoyado por la UCD) presenta un Proyecto de ley sobre 
delitos cometidos por grupos o bandas armadas 103

• El mismo texto que 
es utilizado por el Gobierno para dictar un Decreto-ley es aceptado por 
la Comisión de Urgencia legislativa 104

• El artículo 3 de ambos cuerpos 
legales señala que a los efectos prevenidos en el artículo 553 LECr 
-norma que habilita a los Agentes de policía a realizar entradas do­
miciliarias-, los delitos a los que la norma en cuestión se refiere (es 
decir; los cometidos por grupos organizados y armados), son, siempre, 
flagrantes. 

En concreto, en la tramitación parlamentaria al texto del artículo se 
le añade un segundo párrafo en el que se señala que «el Ministro del 
Interior comunicará inmediatamente al Juez competente el registro 

103 BOC 1978 104, de 8 de junio. 
104 Publicado en el BOE de 1 de julio de 1978. 
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efectuado, las causas que lo motivaron y los resultados obtenidos del 
mismo» 105

• Pese a esta modificación, la discusión parlamentaria del 
artículo 3 de la, finalmente, Ley 5611978, de 4 de diciembre, sobre 
medidas en relación con los delitos cometidos por los grupos organi­
zados y armados, recuerda en muchas ocasiones, como ya se ha indi­
cado, a la acaecida en relación con el artículo 21.2 LOPSC. En efecto, 
en ambos casos se ha mantenido -en sede parlamentaria- la innece­
sariedad de tal precepto 106 y, también, su posible inconstitucionali­
dad 107

• 

Ciertamente, el artículo 3 de la Ley 56/1978 no redefine la noción 
de flagrante delito sino que contiene una presunción legal que supone 
que todo delito en una determinada materia (la terrorista) es, siempre, 
flagrante. De esta forma se desnaturaliza la noción constitucional de 
flagrante delito. Y se hace, precisamente, para permitir mayores inter­
venciones en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. 
Es claro que, con ello, se desconoce el derecho fundamental a la in­
violabilidad del domicilio, tal y como sería aprobado en la Constitu­
ción española de 1978. 

Podría argüirse que tal limitación, si bien no es acorde con la no­
ción constitucional de flagrante delito mantenida en el artículo 18.2 
CE, sí lo es en relación con el artículo 55.2 CE. Pero parece claro 
que la suspensión individual del derecho recogida en el artículo 55.2 
CE no puede ser formalizada a través de una redefinición de la noción 
constitucional de delito flagrante. Por estas razones, es posible enten­
der que la aprobación de la Constitución derogó los preceptos con 
fuerza de ley que se acaban de examinar. 

105 La modificación se realiza en el Informe de la Ponencia en el Congreso (cuyo 
debate en Comisión se puede analizar en DSCD 1978 C 111). 

106 En relación con la Ley de 1978, vid. DSCD 1978 111, pág. 4311 (Cuerda Mon­
toya, GPV). Comparese con la intervenciones de Trillo Figueroa y Trias de Bes en 
relación con el artículo 21.2 LOPSC (DSCD 1991 P 137 pág. 6594 y 6628, respectiva­
mente). 

107 En relación con la ley de 1978, DSS 1978 38, pág. 1523-1524 (Bandrés Molet, 
Euskadiko Ezquerra); 1531 (Vidarte de Ugarte, Grupo de Senadores Vascos). Vid. tam­
bién el Informe de la Ponencia del Senado (publicado en el BOC 1978 146 bis) no 
seguido en este punto en el Dictamen de la Comisión (BOC 1978 149). Vid. DSS 1978 
57, pág. 2846-2847, donde se señala que la medida propuesta en el proyecto de ley es a) 
desproporcionada y b) supone una vejación en relación con el poder judicial (interven­
ción de Navarro Estevan, del Grupo de Socialistas del Senado -Vid., también, pág. 
2849-). Compárense dichas afirmaciones con las realizadas, en relación con el artículo 
21.2 LOPSC, por, entre otros muchos, CASTELLANO CARDLLIAGUET (DSCD, 1991 P 137 
pág. 6615) y ÜLIVER CHIRIVELLA (ibidem, pág. 6583), respectivamente. 
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4.2. El artículo 21.2 de la LO 1/1992 sobre Protección 
de la Seguridad Ciudadana 

El artículo 21.2 LOPSC ha suscitado buen número de críticas durante 
su tramitación parlamentaria y tras su aprobación definitiva. Estas crí­
ticas se han vertido en medios de comunicación social 108

, en un buen 
número de trabajos doctrinales 109 (que comentan o bien el precepto 
legal o, en su caso, la Sentencia del Tribunal Constitucional que de­
clara su nulidad) y en tres recursos y dos cuestiones de inconstitucio­
nalidad interpuestos ante el Tribunal Constitucional 110

• 

El precepto finalmente 111 aprobado señalaba que «será causa legí­
tima para la entrada y registro en domicilio por delito flagrante el 

1os En este sentido, pueden citarse (como ya se hizó en el trabajo de quién escribe 
estas líneas, Delito ... , pág. 197, nota 1) los artículos de los profesores JuAN J. SoLOZÁ­
BAL (El País, de 22 de diciembre de 1991), ENRIQUE G!MBERNAT (ABC, de 18 de agosto 
de 1991), MANUEL JIMÉNEZ DE PARGA (La Vanguardia, 16 de junio de 1991 y 13 de 
octubre de 1991; El Sol de 26 de octubre de 1991), JoRGE DE ESTEBAN (El Mundo de 13 
de noviembre de 1991), entre otros muchos. El último diario citado reunió el 21 de 
octubre de 1991 las opiniones de varios profesores de Derecho Constitucional y publicó, 
también, el Manifiesto de varios catedráticos de la disciplina contra el Proyecto de ley. 
Por su parte, El País publicó también un crítico estudio sobre la ley en su periódico de 5 
de diciembre de 1991. También debe recordarse el Seminario que sobre el problema se 
celebró en el Centro de Estudios Constitucionales el 18 de octubre de 1991 que contó 
con la participación de los profesores Manuel Jiménez de Parga, Manuel Aragón Reyes, 
Juan J. Solozábal Echavarría, Diego López Garrido y Pedro J. González Trevijano, entre 
otros. 

109 Como son los de FERNÁNDEZ ENTRALGO, J.: ¡Pase ... !; LORCA MARTINEZ, J.: Una 
aproximación ... ; FAIRÉN GUILLÉN, V.: Algunas ... ; RosAL BLASCO, B. del: El concepto ... ; 
ALEGRE ÁVILA, J. M.: El artículo ... ; CASTILLO BLANCO, F. A.: Comentarios ... ; MASSO 
GARROTE, M. F.: Nota ... y, en fin, el escrito por el autor de estas líneas, Delito ... Vid., 
asimismo, los artículos relacionados con el artículo 21.2 LOPSC de la Revista EJC, 8 
(1993). Aluden también a esta materia GoNZÁLEZ-ThEVUANO, P. J.: La inviolabilidad ... ; 
ALONSO DE ANTONIO, Á. L.: El derecho ... ; FERNÁNDEZ SEGADO, F.: El sistema ... y PE­
DRAZ PENALVA, E.: El registro ... 

110 Los recursos de inconstitucionalidad son los números 1045/92, presentado por 
noventa y un diputados al Congreso; 1279/92, interpuesto por el Parlamento de las Islas 
Baleares; y 1314/1992, interpuesto por la Junta General del Principado de Asturias. El 
último Recurso citado es considerado como el Tribunal como extemporáneo (Fundamen­
to Jurídico l.a de la Sentencia), como ya lo considerara el Abogado del Estado (Ante­
cedente 16.a). Las cuestiones de inconstitucionalidad a las que se aluden son la 2810/ 
1992, planteada por la Sección 15 de la Audiencia de Madrid y la 1372/1992, promovida 
por la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla. La Audiencia de Madrid 
sostiene, acertadamente, que la flagrancia se ve, se observa, no se demuestra, y aparece 
vinculada a la prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o indiciaria (como re­
cuerda la Sentencia TS Ar. 1995/0037/1). 

111 Esta última disposición ha sufrido significativas modificaciones durante su trami­
tación. El texto del Anteproyecto legitimaba las entradas policiales realizadas en <<espa-
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conocimiento fundado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri­
dad que les lleve a la constancia de que se está cometiendo o se acaba 
de cometer alguno de los delitos que, en materia de drogas tóxicas, 
estupefacientes o sustancias psicotrópicas, castiga el Código Penal, 
siempre que la urgente intervención de los agentes sea necesaria para 
impedir la consumación del delito, la huida del delincuente o la desa­
parición de los efectos o instrumentos del delito». 

No puede negarse la novedad que supone la redacción del artículo 
21.2 LOPSC en relación con la noción constitucional de flagrante de­
lito 112

• Ésta fue puesta de manifiesto en el mismo debate parlamenta­
rio por los señores Corcuera o Mohedano 113 y provocó que el Tribunal 

cios en que habitualmente no se desarrolle la vida íntima de sus titulares>>. Este texto fue 
duramente criticado en el Informe que sobre el Anteproyecto realizara el Consejo Gene­
ral del Poder Judicial (de 18 de diciembre de 1990), que recordaba la noción extensiva 
del concepto constitucional de domicilio, mantenida por el Tribunal Constitucional (es­
pecialmente, en su Sentencia TC 137/1985). Ello explica la nueva redacción dada al 
artículo 21.2 del Proyecto, que señalaba que «A los efectos de lo dispuesto en el párrafo 
anterior, será causa legítima para la entrada y registro en domicilio por delito flagrante 
el conocimiento por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de que se está come­
tiendo alguno de los delitos que, en materia de drogas tóxicas, estupefacientes o sustan­
cias psicotrópicas, castiga el Código Penal>>. 

Y a en sede parlamentaria, el precepto es modificado en la Comisión de Interior y 
Justicia del Congreso de los Diputados. La nueva redacción del precepto legal exige 
ahora, en primer lugar, frente al simple conocimiento, el conocimiento fundado (lo que, 
como acertadamente ha señalado PEDRO J. GONZÁLEZ-TREVIJANO, constituye un pleonas­
mo, porque todo conocimiento es, necesariamente, fundado -en La inviolabilidad ... , 
pág. 220-). En segundo lugar, legitima la entrada policial no sólo en el momento de 
la comisión delictiva, sino también cuando se acaba de cometer el delito. En tercer 
lugar, exige, finalmente, <<que la urgente intervención de los Agentes sea necesaria para 
impedir la consumación del delito, la huida del delincuente o la desaparición de los 
efectos o instrumentos del delito>>. El artículo 21 es posteriormente modificado por el 
Senado, que incorpora la exigencia del «conocimiento fundado por parte de las Fuerzas 
y Cuerpos de Seguridad que les lleve a la constancia de que se está cometiendo o se 
acaba de cometen> un delito en materia de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 
psicotrópicas. Un breve resumen de la tramitación parlamentaria de la Ley en SALA 
ARQUER, J. M.: La tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley Orgánica de Seguri­
dad Ciudadana, EJC, 8 (1993), págs. 159-164 y, especialmente, en MAR1ÍNEZ SosPE­
DRA, M.: Los límites ... , pág. 75-95. Vid., también, en este punto, GoNZÁLEZ-TREVIJANO, 
P. J.: La inviolabilidad ... , pág. 216 y ss. 

112 De hecho, si se entendiese que no es novedoso sería, en todo caso, superfluo e 
inútil. Debe recordarse que, con base en esta argumentación, el Informe del Consejo 
General del Poder Judicial de 18 de diciembre de 1990 proponía la supresión del, enton­
ces, artículo 20.2 del Anteproyecto LOPSC. Vid. FERNÁNDEZ ENTRALGO, J.: ¡Pase ... !, 
pág. 39. 

113 DSCD, 1991 P 137 (10 de octubre de 1991), pág. 6603. En un momento poste­
rior, añade que <<la flagrancia no es para sustituir lo que tiene que hacer el juez; la 
flagrancia es para cuando el juez no lo puede hacen> (pág. 6624). Esta afirmación con­
vierte la flagrancia no en un problema de evidencia, sino de oportunidad policial. 
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Constitucional entendiese 114 que el artículo 21.2 LOPSC vulneraba el 
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. 

La razón es que, si bien el artículo 21.2 LOPSC incorpora la nota 
constitucionalmente exigida de urgencia, el «conocimiento fundado» 
exigido en el mismo precepto legal, en cuanto no integra necesaria­
mente un conocimiento o percepción evidente, va notoriamente más 
allá de aquello que es esencial o nuclear a la situación de flagrancia: 
la evidencia del delito (en este trabajo escindida en dos elementos: 
inmediatez personal e inmediatez temporal). 

El artículo 21.2 LOPSC es contrario al núcleo esencial de la invio­
labilidad del domicilio no porque el legislador no haya tenido en cuen­
ta las distintas funciones de las nociones procesal y constitucional de 
delito flagrante (que explican la exigencia de urgencia en la constitu­
cional115), sino porque ha desconocido la idea in genere de flagrancia, 
uno de los institutos jurídicos más asentados culturalmente. 

Ello explica que haya existido una crítica doctrinal prácticamen­
te 116 unánime 117 al artículo 21.2 LOPSC por desconocer la noción de 
delito flagrante contenida en el artículo 18.2 CE. 

114 Sentencia 341/1993/8b. Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha dictado su 
Sentencia 387/1993, por la que resuelve una nueva Cuestión de Inconstitucionalidad, 
interpuesta por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, 
en relación con el artículo 21.2 LOPSC. Se analizan semánticamente las nociones de 
conocimiento fundado, constancia y evidencia en FAIRÉN GurLLÉN, V.: Algunas ... y Mo­
RENO BERNAL, J.: <<Interpretación lingüística de los términos del artículo 21.2 LOPSC y 
de la Sentencia del Tribunal Constitucional>>, EJC, 8 (1993). 

115 En este sentido debe recordarse, una vez más, que no toda infracción de los 
preceptos legales en la realización efectiva de la entrada domiciliaria conlleva vulnera­
ción del algún derecho fundamental. Así, un registro domiciliario realizado exclusiva­
mente por la policía sin que medie necesidad urgente vulnera el derecho fundamental a 
la inviolabilidad del domicilio de los afectados, porque la entrada no supone una limi­
tación proporcional del derecho (vid. la Sentencia TS Ar. 1995/9644/3). Por otro lado, 
un registro en el que no se respeten preceptos legales (como el que prevé la presencia de 
testigos), no vulnera el derecho fundamental en examen (aunque sí, quizás, otros dere­
chos fundamentales -derechos de defensa- y, por supuesto, principios básicos del 
procedimiento -sobre todo, el contradictorio-). Vid., en este sentido, entre otras mu­
chísimas, las Sentencias TS Ar. 1994/8176/2; 1994/1771/2 y Ar. 1992/2741/1. En senti­
do equívoco, vid. MASSO GARROTE, M. F.: Nota ... , pág. 179. 

116 Vid., aparte del trabajo que va a ser inmediatamente citado en el texto, FERNÁN­
DEZ SEGADO, F.: El sistema ... , pág. 226. 

El Defensor del Pueblo había defendido la constitucionalidad del artículo 21.2 
LOPSC, entendiendo que el término constancia otorga rigidez al precepto, <<de forma 
que no admite otras interpretaciones que las derivadas de su propio significado, es decir, 
certeza o exactitud de un hecho que se obtiene únicamente por el conocimiento directo a 
través de los sentidos y no de ninguna otra forma>> (en su Informe Anual de 1992 y 
Debates en las Cortes Generales. I: Informe. Madrid, 1984, págs. 967-968). 
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Incluso, el magnífico trabajo de Juan M. Alegre Á vila, donde se 
defiende la constitucionalidad del artículo 21.2 LOPSC, parte de que 
el legislador ha desconocido la noción constitucional de flagrante de­
lito 118

. Ello no impide que el autor entienda que tal precepto no es 
contrario a la Constitución por no vulnerar el núcleo esencial del de­
recho fundamental 119

• El autor distingue así dos cuestiones. Una, la 
inadecuada lectura que de la noción constitucional de delito flagrante 
se contiene en el artículo 21.2 LOPSC, que el autor no discute. Otra, 
la no incidencia de tal lectura de la noción constitucional de delito 
flagrante en el contenido esencial del derecho fundamental. La argu­
mentación no es ociosa, y exige, por ello mismo, que en este trabajo 
se realicen un par de valoraciones. 

La primera se refiere a la (a juicio del autor de estas líneas) inco­
rrecta determinación que del núcleo (esencial) del derecho fundamen­
tal a la inviolabilidad del domicilio se realiza en el trabajo de Juan M. 
Alegre Á vila. Entiende el autor 120 que tal contenido esencial es el 
«poder jurídico de su titular de impedir las inmisiones indebidas o no 
justificadas debidamente en el ámbito a que se extiende el domicilio 
en sentido constitucional». El autor entiende, así, que lo que la Cons­
titución prohíbe son las injerencias en el derecho; es decir: las entra­
das irrazonables 121

• Esta interpretación del artículo 18.2 CE, que acer­
ca el régimen constitucional del derecho al contenido en la IV 
Enmienda de los Estados Unidos, olvida, de un lado, que la Constitu­
ción incorpora (rigurosamente además, como ya se ha indicado) una 
garantía judicial al derecho, que se sitúa, indudablemente, en el cante-

117 Ya se había adelantando la inconstitucionalidad del artículo 21.2 LOPSC en los 
trabajos de FAIRÉN GUILLÉN, V.: Algunas ... , pág. 59; MARTÍNEZ SosPEDRA, M.: Los lí­
mites ... , pág. 108; MASSO GARROTE, M. F.: Nota ... , pág. 180; LORCA MARTÍNEZ, J.: Una 
aproximación ... , pág. 5; implícitamente PEDRAZ PENALVA, E.: El registro ... , pág. 215. 
Vid., también, el magnífico trabajo de JEsús FERNÁNDEZ ENTRALGO (¡Pase .. .! ). 

Comparten el sentir del Tribunal Constitucional CASTILLO BLANCO, F. A.: Comenta­
rios ... , pág. 318-320; HERRERO-TEJEDOR, F.: <<La primacía de la libertad sobre la 
eficacia>>, EJC, 8 (1993), págs. 72-73; MoNTAÑÉS PARDo, M. A.: <<Algunas considera­
ciones sobre la Ley de Seguridad Ciudadana a la luz de la jurisprudencia 
constitucional>>, EJC, 8 (1993), pág. 82; ESPÍN TEMPLADO, E.: <<La inviolabilidad del 
domicilio y el concepto de flagrancia>>, EJC, 8 (1993), pág. 92; GARBERÍ LLOBREGAT, 
J.: La flagrancia ... , pág. 103 (aunque en tal trabajo se recoge una discutible formaliza­
ción de la noción de evidencia. Ibídem, pág. 102) y el mismo autor de estas líneas, en 
Delito ... . 

118 ALEGRE ÁVILA, J. M.: El artículo ... , pág. 34. 
119 Ibídem, pág. 35 y ss. 
120 Ibídem, pág. 39. 
121 Idem. 
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nido nuclear del mismo 122
• Pero es que, además, desconoce que en 

materia de política criminal, el propio constituyente ha fijado expresa­
mente el régimen lícito de entradas: la existencia de delito flagrante. 

Nuestra Constitución exige que toda entrada domiciliaria se vea 
precedida, en principio, de una resolución judicial. Se podría alegar 
(como ya se apuntó también respecto del artículo 3 de la Ley 56/ 
1978, sobre medidas en relación con los delitos cometidos por los 
grupos organizados y armados) que el artículo 21.2 LOPSC fija un 
supuesto donde el derecho fundamental limita con otros derechos; 
que estamos ante un supuesto en el que el derecho fundamental choca 
con el orden público constitucional, y que ello explica que si bien el 
camino utilizado por el legislador no es el dogmáticamente más acer­
tado, su fin justifica la regulación material. 

Pero (y aquí se entra en la segunda valoración anunciada) tal argu­
mentación no es de recibo. No es constitucionalmente legítima (siem­
pre a juicio del autor de este trabajo) la equiparación legislativa de los 
delitos terroristas y de los delitos flagrantes (artículo 55.2 CE) o la 
afirmación de que los incendios o las misiones de salvamento se equi­
paran al de delito flagrante. En el caso de las bandas terroristas, por­
que el artículo 55.2 CE ya habilita directamente al legislador para 
limitar, entre otros derechos, el de la inviolabilidad del domicilio. No 
es preciso alterar los contenidos recogidos en el artículo 18.2 CE 123

• 

En el caso de los límites producidos por el orden público constitucio­
nal, el límite tiene su origen en el propio texto constitucional, que 
como tal debe ser invocado (a través de una interpretación sistemática 
de la misma). 

Tales formalizaciones legislativas son inválidas no porque sus fi­
nes (incluso, en casos concretos, sus consecuencias prácticas) no sean 
legítimos, sino porque, simplemente, el legislador no puede alterar las 

122 Vid., en este sentido, y por todas, la Sentencia TC 199/1987/9, de 16 de diciem­
bre. Éste es el contenido normal del derecho, que puede ser limitado en aras a una mejor 
protección del orden público constitucional, si fuera preciso (vid. el capítulo del presente 
trabajo dedicado al orden público como criterio delimitador de los derechos fundamen­
tales). 

123 Y es que el legislador no puede troquelar ni modificar las nociones constitucio­
nales. Esta idea se muestra claramente en la Declaración TC de 1 de julio de 1992, en 
relación con el Tratado de Maastricht (como el autor de estas líneas ya hizó notar, 
extensamente, en Delito ... , págs. 203-204). PEDRO J. GONZÁLEZ TREVIJANO (La inviola­
bilidad ... , pág. 224) y el propio Defensor del Pueblo (Informe ... , pág. 965) recuerdan, 
también, la Sentencia TC 7611983/4, de 5 de agosto. Vid., también, la Sentencia TC 214/ 
1989/5, de 21 de diciembre y, en el plano doctrinal, FERNÁNDEZ ENTRALGO, J.: ¡Pase ... !, 
pág. 33 y ALEGRE ÁVILA, J. M.: El artículo ... , pág. 33. 
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nociones constitucionales cuando pretende, con ello, afectar al derecho 
fundamental al que tales nociones delimitan. 

En conclusión puede afirmarse que el delito flagrante es lo que es 
y sirve, exclusivamente, para lo que sirve. Solamente puede entenderse 
que concurre cuando existen inmediatez personal, inmediatez temporal 
y necesidad urgente. Sólo cuando se den estos elementos estamos en 
presencia de un delito flagrante a efectos constitucionales. 

Por ello no pueden compartirse las formalizaciones legislativas del 
delito flagrante a las que se ha hecho referencia en páginas anteriores. 
Tampoco es, en este sentido, asumible la doctrina contenida en la 
Sentencia TS de 8 de septiembre de 1993 124

, que se examina breve­
mente a continuación. 

4.3. La Sentencia TS de 8 de septiembre de 1993 
y los límites del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio (remisión) 

La Sala segunda del Tribunal Supremo ha justificado en esta Sentencia 
una entrada policial que pretendía liberar a una menor que había sido 
secuestrada, entendiendo que existía un delito flagrante. Y ello a pesar de 
que en la misma se dice que el lugar del secuestro había sido localizado; 
es decir, que no existió percepción sensorial del delito previa a la entrada. 

En un sentido cercano, se ha afirmado recientemente 125 que «si 
una persona [ ... ] reclama el auxilio del agente policial para prevenir 
un homicidio que se está cometiendo a una manzana del lugar en el 
que se encuentra, el policía no podrá demorar su urgente intervención 
escudándose en que no percibe sensorialmente los hechos delictivos». 
Y ello, porque «existirá, pues, el estado de flagrancia, aun sin percep­
ción sensorial, en base a la evidencia obtenida por un conocimiento 
directo del delito que se está cometiendo o se acaba de cometer». 

Si bien la conclusión a la que llegan tanto el Tribunal Supremo 
como José Garberi Llobregat (la licitud constitucional de la entrada) 
no es, quizás, discutible, el fundamento de la intervención policial no 
es ya la existencia de delito flagrante (constitucionalmente prevista en 

124 Sentencia TS Ar. 1993/6707. 
125 GARBERÍ LLOBREGAT, J.: La flagrancia ... , pág. 102. Es paradójico que el autor se 

refiera, en este punto, a los delitos cometidos en lugares públicos cuando, en opinión del 
autor de este trabajo, su comisión en lugares cerrados (en domicilios a efectos constitu­
cionales) exigen la inmediata intervención de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del 
Estado aun en ausencia de flagrante delito (sobre estos temas, vid., supra, las páginas 
dedicadas al orden público como criterio delimitador de los derechos fundamentales). 
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el artículo 18.2 CE), sino, más simplemente, la limitación del derecho 
a la inviolabilidad del domicilio producida por concurrir otros dere­
chos fundamentales (la vida y seguridad personal de la menor o la 
vida, respectivamente), que deben prevalecer a todas luces. 

4.4. Consideraciones finales en torno a la delimitación 
conceptual de la noción constitucional de delito 
flagrante 

Lo que las líneas anteriores pretenden poner de manifiesto ante todo es 
la posible tentación de utilizar la noción de delito flagrante (o, en su 
caso, de consentimiento 126

) para asimilar supuestos distintos. Pero 
también que, en ocasiones, las limitaciones efectivamente provocadas 
pueden ser perfectamente constitucionales, por justificarse expresa­
mente en otros preceptos constitucionales. Ahora bien, para que tales 
limitaciones no sean invalidadas deben, como es lógico, adoptarse de 
forma lícita, y no a través de la mutación de las diferentes nociones 
contenidas en la Constitución española. 

Estas reflexiones cierran el análisis (polémico, como se ha visto) de 
la noción constitucional de flagrante delito. Ahora bien, resuelta esta 
cuestión, surgen otras, de índole práctico, que no han recibido la aten­
ción de nuestra doctrina y a las que se dedican las siguientes líneas. 

5. ALGUNAS CUESTIONES PRÁCTICAS 
RELACIONADAS CON LA DELIMITACIÓN 
CONSTITUCIONAL DEL DELITO FLAGRANTE 
Y LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO 

En efecto, la doctrina y jurisprudencia (constitucional y ordinaria) han 
centrado su análisis en la noción constitucional de flagrante delito con-

126 Recuérdese, en este punto, como se ha defendido, en relación con la ejecutorie­
dad de los actos administrativos que conllevan entradas domiciliarias, que la falta de 
impugnación de los mismos podria asimilarse a un consentimiento tácito a la entrada 
administrativa (vid., así, el subepígrafe «La reacción doctrinal: la invÍolabilidad del do­
micilio y la ejecutoriedad de los actos administrativos>>, supra, en el anterior capítulo de 
este trabajo). Asimismo, en el clásico Curso de Derecho Político del profesor VICENTE 

SANTAMARÍA PAREDES (3." ed. Madrid, 1887), se entiende que media consentimiento 
tácito de entrada en los casos urgentes de agresión ilegítima o de incendio, inundación 
u otro peligro de análoga naturaleza (pág. 184). 
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tenida en el artículo 18.2 CE (y, en principio, aplicable también al 
artículo 71.2 CE). 

Ese debate doctrinal, sin duda alguna, relevante, ha provocado que 
otros extremos relacionados con la afectación del delito flagrante a la 
inviolabilidad del domicilio no hayan sido doctrinalmente examina­
dos 127

• La ausencia de estudios y resoluciones judiciales que las re­
suelvan únicamente permiten adelantar algunas ideas, a modo de hipó­
tesis, que parecen deducirse de la lógica jurídica aplicada a la 
delimitación constitucional de la flagrancia delictiva. 

Así, por ejemplo, no se ha cuestionado nuestra doctrina si el límite 
del delito flagrante contenido en el artículo 18.2 CE opera solamente 
respecto de los domicilios de los sospechosos o puede afectar, tam­
bién, a domicilios constitucionales de terceros en los que el delincuen­
te in fraganti se refugie. Planteado en términos negativos, la cuestión 
sería la siguiente: ¿Puede desconocerse el derecho fundamental a la 
inviolabilidad del domicilio cuando el titular del derecho no ha come­
tido delito flagrante, aunque sí lo haya hecho un tercero? 

Debe recordarse que el artículo 5 de la Constitución de 1869 seña­
laba que «cuando un delincuente hallado in fraganti y perseguido por 
la Autoridad o sus agentes se refugiare en su domicilio, podrán éstos 
penetrar en él» 128

• Pese al tenor literal de la Constitución de 1869, es, 
quizás, más acertado entender hoy que la limitación constitucional re­
ferida al derecho a la inviolabilidad del domicilio juega respecto del 
domicilio en el que se refugie el delincuente in fraganti o en el que se 
esté cometiendo (o se acabe de cometer) el delito flagrante, con inde­
pendencia de que la acción sea cometida por el titular del domicilio o 
por un tercero. 

La razón es que, si estamos ante una situación de necesidad urgen­
te, no parece lógico ni conveniente someter la entrada domiciliaria a la 
previa identificación del sospechoso y del domicilio, para, posterior­
mente, examinar si el primero es titular del segundo. Si tal operación 
previa fuera necesaria para realizar la entrada, la misma podría, igual­
mente, someterse a la existencia de una resolución judicial. No parece 
ser ésta la voluntad del constituyente. Éste, bien al contrario, posibilita 
la realización inmediata de entradas domiciliarias en caso de flagrante 
delito. De la exigencia de urgencia y de su correlativo, la necesidad de 
una inmediata entrada domiciliaria, se deriva que no es constitucional-

127 Algunas de ellas, sin embargo, han sido apuntadas por el autor de estas líneas en 
Delito ... , pág. 216. 

128 El subrayado corresponde a este trabajo. 



EL DELITO FLAGRANTE 369 

mente relevante que el domicilio afectado sea el del propio sospechoso 
o el de un tercero 129

• De hecho, el artículo 10 de la Ley de Orden 
Público de 23 de abril de 1870 que desarrollaba el artículo 5 de la 
Constitución de 1869, permite la entrada en el domicilio en el que el 
delincuente in fraganti pretende refugiarse, sea éste propio a ajeno 130

• 

Es también cuestionable si existe una habilitación ex costitutione 
en favor de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (y, en su 
caso, de los particulares) para la realización de entradas domiciliarias 
que tengan su origen en un delito flagrante o si es precisa la interpo­
sitio legislatoris. La cuestión, que puede parecer eminentemente teóri­
ca por conectarse con la necesidad de que las facultades de los pode­
res gubernativos se vean legalmente atribuidas, ha recibido en nuestra 
doctrina y jurisprudencia una respuesta absolutamente pragmática. 

En efecto, debe comenzarse recordando que la antigua redacción 
del artículo 553 LECr, que permitía a los Agentes de Policía realizar 
registros en lugares habitados cuando, entre otras hipótesis, un indivi­
duo fuera sorprendido en flagrante delito o cuando un delincuente, 
inmediatamente perseguido por los Agentes de la autoridad, se oculta­
ra o refugiara en alguna casa, fue derogada por la LO 4/1988, de 25 de 
mayo. Esta misma Ley da una nueva redacción al artículo 553 LECr, 
que permite ahora a los Agentes de policía, en su primer párrafo, 
«proceder de propia autoridad a la inmediata detención de las personas 
cuando [ ... ] sean sorprendidas en flagrante delito» o «cuando un delin­
cuente, inmediatamente perseguido por los agentes de la autoridad se 
oculte o refugie en alguna casa», entre otras hipótesis. Pese a las mo­
dificaciones en el tenor literal del artículo 553 LECr, nuestra doctri­
na 131 y jurisprudencia no dudan en afirmar 132 que el artículo 553 sigue 
desarrollando, en la actualidad, el derecho fundamental a la inviolabi­
lidad del domicilio, y autoriza la realización de entradas domiciliarias. 

Tampoco se ha suscitado en el seno de nuestra doctrina si los par­
ticulares, capacitados en virtud del artículo 490 LECr para detener al 

129 De hecho el artículo 553 LECr en su vieja redacción ya alude al supuesto de que 
el delincuente se refugie en alguna casa (el subrayado pertenece a este trabajo). Es 
cierto, como indica JEsús GARCÍA TORRES, que esta hipótesis puede plantear problemas 
cuando el delincuente pretenda refugiarse en un domicilio que nada t~nga que ver con él 
(en Voz ... , pág. 2158). 

130 Vid., en idéntico sentido, los artículos 12 in fine del Anteproyecto de Ley de 
Orden Público de 1929 y 16.2 de la Ley de Orden Público de 1933 (en SAINZ DE VA­
RANDA, R.: Coleccción de leyes fundamentales. Zaragoza, 1957). 

131 Vid., en este punto, por todos, MAsso GARROTE, M. F.: Nota ... , pág. 168. 
132 Sentencias TS Ar. 1994/5558/2; 1994/0935/2; 1993/994113; 1993/6707/7 y 1992/ 

2363/2. 
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delincuente in fraganti, pueden, para ello, realizar entradas domicilia­
rias. Parece claro que el artículo 553 LECr solamente autoriza la rea­
lización de entradas domiciliarias en caso de delito flagrante a los 
agentes de policía. Ello excluye, en principio, que los particulares pue­
dan realizar tales entradas domiciliarias en caso de delito flagrante. El 
ordenamiento vigente no autoriza, hoy por hoy 133

, a los particulares a 
que realicen entradas domiciliarias para aprehender al delincuente in 
fraganti. Ahora bien, no sería inconstitucional que el legislador ordi­
nario contemplara tal posibilidad siempre que respetara las exigencias 
derivadas del principio de proporcionalidad en sentido lato. 

Debe asimismo discernirse cuál es la finalidad de las entradas do­
miciliarias realizadas cuando concurre un delito flagrante: si éstas per­
miten exclusivamente la detención del delincuente sorprendido o habi­
litan también a los perseguidores a realizar un registro domiciliario 
con el objeto de secuestrar las evidencias, efectos o instrumentos co­
nectados con el delito flagrante. Es evidente que la pretensión primera 
es la detención del delincuente o de los delincuentes. No lo es menos 
que es habitual posibilitar, asimismo, que los Agentes de Policía rea­
licen un registro en el lugar para hacerse con las evidencias, instru­
mentos y efectos relacionados con el delito. El registro es así contem­
plado en el propio artículo 18.2 CE (entrada o registro) y en las 
versiones vieja y nueva del artículo 553 LECr. El Tribunal Supremo 
ha respaldado, en la misma dirección, la realización de registros domi­
ciliarios que siguen a una entrada domiciliaria provocada por una si­
tuación de flagrancia 134

• 

Sin embargo, la discutible Sentencia TS de 4 de febrero de 1994 135 

ha dado un paso más en esta dirección, amparando bajo el supuesto de 
delito flagrante la entrada en un corral de un vecino para recuperar 
una bolsa (presumiblemente, con droga en su interior) que la presunta 
delincuente había lanzado allí. En concreto, el Tribunal señala que 
«aun dando por supuesto que el vecino no autorizara la entrada -por 
lo menos no se opuso ni lo ha denunciado después y era el único 
legitimado para hacerlo- hubo supuesto de flagrancia para excluir la 
vulneración de inviolabilidad del domicilio» 136

• El mismo Tribunal 
hace notar que la misma no se trató, en el caso concreto, «de un re­
gistro propiamente dicho, sino de la recuperación de un objeto extraño 

133 En sentido contrario, vid. la Sentencia TS Ar. 1993/3310/4. 
134 Sentencias TS Ar. 1993/8390/1 y 1993/6707/7. Implícitamente, la Sentencia TS 

Ar. 1994/6996/3. 
135 Sentencia TS Ar. 1994/0667. 
136 Sentencia TS Ar. 1994/0667/2. Vid., también, las Sentencias TS Ar. 1995/000112 

y 1994/6815/3. 
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al domicilio y arrojado a él por un agente externo y perseguido sin 
interrupción por los policías» 137

• 

De esta forma el Tribunal parece realizar una lectura extensiva de 
la habilitación constitucional del delito flagrante, lectura que ha sido 
acertadamente revisada en la reciente Sentencia TS de 28 de diciem­
bre de 1994 138

• El supuesto que origina el recurso es parecido al ante­
rior. Una persona (finalmente absuelta) lanza desde la calle una canti­
dad de droga a un balcón. La policía penetra en la casa invocando la 
existencia de un delito flagrante. Como consecuencia de la entrada, el 
morador es acusado y condenado por un delito contra la salud pública. 
El condenado recurre la Sentencia entendiendo que no existió delito 
flagrante. El Ministerio Fiscal y el propio Tribunal Supremo compar­
ten su argumentación, casando éste último la Sentencia recurrida y 
absolviendo libremente al recurrente. 

El Tribunal entiende 139
, con acertado juicio crítico, que el fin per­

seguido por la entrada en caso de delito flagrante es la aprehensión del 
delincuente. Ahora bien, en el caso que el Tribunal examina, el mora­
dor de la casa no había cometido ningún delito (aún menos en estado 
de flagrancia), pues se hallaba en el interior de la vivienda, fuera de la 
zona de percepción directa policial. Tampoco ofrecía conexión alguna 
conocida con el presunto delito cometido en la calle. En definitiva, 
«no se daban, pues, respecto al recurrente titular del domicilio invadi­
do, las condiciones de la flagrancia antes expuestas ni, habiéndose 
detenido al supuesto delincuente «in fraganti» y ocupado la sustancia 
que quedó en el exterior, la urgencia de la entrada domiciliar era tal 
que hubiere de hacerse sin solicitar la autorización del titular u obtener 
una autorización judicial» 140

• 

Corolario lógico de esta doctrina es la exclusión de hipótesis en las 
que la policía pueda realizar operaciones distintas a la detención o el 
registro, salvo que cuente para ello con el consentimiento del morador. 
Tales operaciones no pueden fundarse en la existencia de un delito 
flagrante. 

No se comparte, así, la posibilidad de que un delito flagrante pue­
da justificar un registro domiciliario que pretenda «evitar que, por 
cualquier circunstancia, otros efectos o instrumentos del delito corrie­
ran el riesgo de desaparecer», como ha sostenido el Tribunal Consti-

137 ldem. 
138 Sentencia TS Ar. 1994/10321. 
139 Sentencia TS Ar. 1994/10321/1. 
140 ldem. 
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tucional en su Sentencia TC 9411996/SB, cuando su titular es detenida 
en la vía pública. La razón es que la asunción de ese razonamiento 
aconsejaría aceptar también la licitud de todo registro domiciliario que 
la policía realizara tras detener -por la presunta comisión de un deli­
to, flagrante o no- a cualquier persona, pues siempre es deseable 
evitar la posible desaparición de los efectos e instrumentos utilizados 
en la presunta actividad delictiva. 

Finalmente, debe examinarse si es posible que el principio de que 
todo delito flagrante limita la inviolabilidad del domicilio pueda verse 
relativizado por la gravedad o la naturaleza de los delitos en cada 
caso. En realidad, se agrupan en este punto dos problemas de distinta 
índole, aunque ambos se conecten con la naturaleza formal de la no­
ción constitucional de delito flagrante. El propio Tribunal Constitucio­
nal ha señalado 141 recientemente que el concepto constitucional de 
delito flagrante «tiene, en el artículo 18.2 de la Constitución, una vo­
cación o alcance general», independientemente de la infracción legal 
que corresponda al delito que hace que las Fuerzas y Cuerpos de Se­
guridad del Estado actúen en funciones de policía judicial. 

Lo que aquí se cuestiona es si la gravedad o la naturaleza del 
mismo delito pueden, en algún caso, excluir (o, al menos, relativizar) 
la injerencia domiciliaria. Como se aprecia, ambos problemas (el del 
la gravedad del delito y el de la naturaleza del delito) deben ser exa­
minados por separado. 

En relación con el primero, puede traerse a colación la jurisprudencia 
norteamericana en la materia (especialmente, la citada Sentencia Welsh 
v. Wis. 142

). Como se recordará, en ella el Tribunal Supremo estimaba 
ilegal una entrada domiciliaria realizada sin mandamiento judicial que 
perseguía arrestar a un infractor de las normas de tráfico para realizarle 
pruebas de alcoholemia antes de que desaparecieran restos de alcohol en 
su sangre. El Tribunal basó su decisión en que era difícil concebir un 
arresto domiciliario sin mandamiento judicial que no fuera irrazonable 
bajo la IV Enmienda cuando el delito principal es extremadamente me­
nor. 

141 Sentencia TC 341/1992/8c. En la misma línea, el Tribunal Supremo ha indicado 
(en su Sentencia Ar. 1994/6404/2) que «cualquier clase de infracción penal puede dar 
lugar a la flagrancia delictiva para permitir, sin ningún otro requisito, la entrada en 
domicilio ajeno por parte de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del 
Estado>>. 

142 466 US 740 (1984). Como ya se ha indicado, un resumen de la Sentencia, así 
como de la opinión disidente de los Jueces Rehnquist y White, puede consultarse en 
ALLEN, R. J. y KUHNS, R. B.: Constitutional... (1985), págs. 597-599. 
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La pregunta es si puede trasladarse tal jurisprudencia al Derecho 
constitucional español. La cuestión debe ser respondida negativamen­
te. La razón es que si bien existe una noción constitucional de delito 
flagrante, ésta se conecta con las acciones delictivas; y éstas últimas 
son contempladas por el legislador. Es decir, la propia formalización 
de una conducta como delito penal conlleva que, en caso de cometerse 
de forma flagrante, active todas las normas contenidas en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal y en la Constitución. 

No ocurre lo mismo, evidentemente, cuando se trata de faltas. La 
comisión flagrante de estas no justifica, por si sóla, injerencia alguna 
en la inviolabilidad del domicilio, sino es obteniendo una previa reso­
lución judicial. 

Lo que ocurre es que, en ocasiones, se percibe una comisión penal­
mente ilícita, aunque no se conozca (no pueda conocerse) si tal acción es 
constitutiva de un delito o de una falta. Éste es, por ejemplo, el caso de un 
robo de una cartera, cuya calificación penal como delito o falta depende 
de la cuantía de dinero que contenga. En estos casos sí que es posible la 
intervención domiciliaria, porque ha podido come terse un delito 143. 

La conclusión de lo que se acaba de indicar es que no son los 
jueces o tribunales los encargados de valorar si la gravedad de uno u 
otro delito justifica la restricción del derecho fundamental en examen; 
tal decisión corresponde al legislador y se expresa en la misma tipifi­
cación penal de una conducta como delito. Es decir todo delito fla­
grante (que sea delito, y que sea flagrante) permite a los agentes de 
policía (artículo 553 LECr) realizar, cuando ello sea preciso, interven­
ciones domiciliarias. 

El segundo problema planteado aludía a si la naturaleza del propio 
delito podría, eventualmente, excluir o, al menos, dificultar su revela­
ción, su notitia criminis, a través de la flagrancia. 

La cuestión puede plantearse en concreto respecto de los delitos 
permanentes, en los que la infracción se está consumando durante 
todo el tiempo en que dura la situación antijurídica en palabras del 
Tribunal Supremo 144 o respecto de los que rige, para el Tribunal Cons­
titucional145, «el principio de que el momento de la comisión incluye 
todo el espacio de tiempo que discurre hasta la "terminación" del 
hecho, no identificándose en consecuencia con el momento, posible­
mente distinto, de consumación del delito». 

143 El ejemplo se toma de ALONSO DE ANTONIO, Á. L.: El derecho ... , pág. 120. 
144 Sentencia TS Ar. 1994/6996/3. 
145 Auto TC 223/1993/1. 
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La relación entre los delitos permanentes y la flagrancia delictiva 
se ha suscitado 146 respecto del (hoy nulo) artículo 21.2 LOPSC. Como 
se recordará, este precepto apoderaba a las Fuerzas y Cuerpos de Se­
guridad para que, en situaciones de urgencia, realizara entradas domi­
ciliarias cuando el conocimiento fundado les llevara a la constancia de 
que se estaba cometiendo (o se acababa de cometer) «alguno de los 
delitos que, en materia de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 
psicotrópicas, castiga el Código Penal». 

Ante el Tribunal Constitucional se plantea 147 si puede el legislador 
formalizar una noción general de delito flagrante respecto de tipos 
delictivos singulares, como se había hecho en el artículo 21.2 LOPSC. 
El Tribunal Constitucional, que acaba de declarar inconstitucional la 
impugnada formalización legislativa del flagrante delito por descono­
cer la constitucional, se limita a afirmar 148 que «la noción general de 
delito flagrante requiere una aplicación jurisdiccional siempre atenta a 
las singularidades del modo de verificación de cada concreta conducta 
delictiva, y que bien puede el legislador anticipar en sus normas esa 
precisión o concreción, para ilícitos determinados, del concepto cons-

146 Vid., entre otros, GONZÁLEZ-TREVIJANO, P. J.: La inviolabilidad ... , pág. 221 y ss.; 
GARBERÍ LLOBREGAT, J.: La flagrancia ... , págs. 104 y 105; y el escrito por el autor de 
estas líneas, Delito ... , págs. 213-214. 

147 Este requerimiento se plantea expresamente en los Recursos de Inconstitucionali­
dad interpuestos por el Parlamento de las Islas Baleares (RI 1279/1992) y por la Junta 
General del Principado de Asturias (RI 1314/1992). 

El Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal han defendido reiteradamente ante el 
Tribunal Constitucional que el legislador no ha pretendido redefinir la noción de delito 
flagrante sino, más correctamente, aludir a un subgrupo o subclase de delitos flagrantes. 
La posición del Abogado del Estado en este punto no ha sido uniforme en todos los 
asuntos acumulados. En sus alegaciones al RI 1045!1992 considera irrelevante que el 
precepto impugnado se refiera a un tipo de delito (Antecedente 5.c). En relación con el 
RI 1279!1992, el Abogado del Estado alega que el precepto impugnado describe un 
subgrupo de casos (Antecedente ll.c. Vid. también el Antecedente 16.c) y, por último, 
en relación con la Cuestión de Inconstitucionalidad 1372/1992, señala que la descripción 
de un tipo concreto de figura delictiva no supone la creación de un concepto ad hoc, 
sino que, con el designio de una mayor seguridad jurídica, describe los elementos de 
flagrancia constitucionales para ese tipo de delitos (Antecedente 27.b). El Ministerio 
Fiscal estima que la alusión a un determinado tipo de delitos «cuya estructura objetiva 
está llena de singularidades: delitos de mera actividad, de consumación instantánea y 
efecto permanente, de peligro abstracto, de consumación anticipada que, por lo general, 
no admiten formas de ejecución imperfectas>>, no es inconstitucional (Alegaciones a la 
Cuestión de Inconstitucionalidad 2810!1992, Antecedente 21.a. Vid. el Antecedente 26 
de la Sentencia). 

148 Sentencia TC 341/1993/8c. El Tribunal concluye que «El artículo 21.2 LOPSC 
no es, en suma, contrario a la Constitución en lo que tiene de intento de descripción de 
la flagrancia para determinados tipos delictivos, sino por su parcial inadecuación, ya 
vista, al concepto mismo de flagrante delito presente en el artículo 18.2 CE>>. 
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titucional que nos ocupa. Tal delimitación selectiva del concepto cons­
titucional sólo podrá reputarse de ilegítima si con ella se pretendiera 
relativizar o disminuir la garantía dispuesta en el artículo 18.2 de la 
Constitución, pero ello, como bien se comprende, supone trasladar la 
cuestión al ámbito de la propia definición legislativa de la flagrancia 
[ ... ] al margen, por lo tanto, del alcance o no general de tal defini­
ción». 

Sin embargo, la respuesta del Tribunal Constitucional no es, en este 
punto, enteramente, satisfactoria 149

• Es cierto que los delitos en materia 
de materia de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas 
pueden ser, en ocasiones, flagrantes. Pueden concurrir, en efecto, la 
inmediatez personal, la inmediatez temporal y la necesidad urgente 
constitucionalmente exigidas para realizar entradas domiciliarias. 

Ahora bien, es posible, también, que en ocasiones no se den tales 
elementos. Y ello por dos motivos. El primero de ellos es que en 
alguno de los delitos contemplados por el artículo 21.2 LOPSC, 
como es, por ejemplo, el de almacenamiento de drogas (o de cualquier 
otra sustancia) no parece darse, en principio, la exigencia de necesidad 
urgente constitucionalmente exigida para poder realizar una entrada 
domiciliaria. Ésta fue al menos la posición que el Tribunal Supremo 
mantuvo en la ya citada e importante Sentencia de 29 de marzo de 
1990, en la que afirmó 150 que estos delitos de tenencia ilegal, desde el 
momento en que quedaron consumados, «ya no requieren, normalmen­
te, una intervención urgente de la Policía, tan urgente que no pueda 
esperar el tiempo que se tarda en acudir al Juzgado para obtener un 
mandamiento judicial». La mera tenencia no provoca ninguna lesión 
inmediata que explique la urgencia de la entrada policial, más aún 
cuando la misma policía puede establecer una vigilancia externa mien­
tras obtiene el oportuno mandamiento judicial. 

Esta atinada jurisprudencia ha sido confirmada posteriormente en 
la Sentencia de 14 de diciembre de 1990, en la que se afirma 151 que 

149 Vid., en este punto, el trabajo del mismo autor de estas líneas, Delito ... , págs. 212 
y ss. Es especialmente crítico en este punto ÁNGEL L. ALONSO DE ANTONIO, porque el 
artículo 21.2 LOPSC a) es incompatible con una admisión genérica de la figura de 
flagrante delito (válida para cualquier comisión delictiva), b) puede dar lugar a fraudes 
de ley (utilizar esta vía legal de entrada para delitos diferentes) y porque, en fin, e) la 
transformación que una entrada que persiga delitos en materia de narcotráfico pueda 
transformarse en entradas relacionadas con otros delitos (en El derecho ... , págs. 150-
151. En relación con la primera crítica, vid. la pág. 155 de la misma obra). 

150 Sentencia TS Ar. 1990/2647/5. En el mismo sentido, ALONSO DE ANTONIO, Á. L.: 
El derecho ... , pág. 156 in fine. 

15 1 Sentencia TS Ar. 1990/9510/3. 
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los delitos de posesión de drogas o armas son permanentes pero no de 
resultado, sino de peligro, porque «el legislador ha anticipado la con­
sumación a un estado anterior al de la lesión del respectivo bien jurí­
dico que tutelan». 

Por ello, concluye el Tribunal Supremo 152
, «serán flagrantes tan 

sólo en la medida en que la lesión sea inminente y de particular gra­
vedad». Esta lesión no existe en los delitos de peligro, como los de 
tenencia, por lo que mal puede invocarse la existencia de urgencia 
respecto de ellos 153

• 

Lo cierto es que la Sentencia TS de 14 de diciembre de 1990 se­
ñalaba que, excepcionalmente, podía concurrir la necesidad urgente en 
relación con los delitos de tenencia de drogas tóxicas, estupefacientes 
o· sustancias psicotrópicas. Pero la jurisprudencia posterior ha norma­
lizado tal excepción. Ello explica que en la reciente Sentencia TS de 
29 de junio de 1994 154 se pueda leer que «la necesidad se ha impuesto 
y aquello que entonces pudo parecer excepcional no lo ha sido tanto, 
sino que se ha convertido en numerosos casos que han suscitado abun­
dante jurisprudencia de esta Sala». 

Esta nueva orientación jurisprudencia! es altamente discutible por­
que tiene por efecto (deseado o no) convertir la excepcional interven­
ción policial en ordinaria, desplazando a la autoridad judicial en su 
función de garantía del derecho fundamental a la inviolabilidad del 
domicilio 155

• 

Pero es que, como se ha indicado, hay un segundo motivo que 
dificulta, en ocasiones, que tales delitos de almacenamiento puedan 
ser considerados flagrantes. Y es el de la discutible concurrencia de 
la inmediatez personal: es posible que, en un momento dado, la policía 

152 Idem. 
153 Este extremo ha sido analizado con detalle por PEDRO J. GoNZÁLEZ-TREVUANO 

(en La inviolabilidad ... , especialmente págs. 219-225). Recuerda el autor como para AL­
MAGRO NosETE (en su artículo publicado en El Sol de 15 de junio de 1991) sólo puede 
existir urgencia cuando el delito tiene efectos inmediatos (pág. 219). Vid., asimismo, 
FERNÁNDEZ ENTRALGO, J.: ¡Pase ... !, pág. 39, nota 58, en referencia al artículo de ENRI­
QUE GIMBERNAT en el ABC de 18 de agosto de 1991, siempre en la misma dirección. 

154 Sentencia TS Ar. 1994/6404/2, y la abundante jurisprudencia allí citada. 
155 De este peligro es consciente el propio Tribunal Supremo que, recientemente, ha 

señalado que <<la urgencia es de difícil justificación porque la infracción se ha consuma­
do, o la lesión al bien jurídico protegido en abstracto se ha producido ya. Queda en pie 
solamente la posibilidad [ ... ] de una intervención urgente e imperiosa en aquellos casos 
en los que los efectos del delito, sus consecuencias y daños, presumiblemente aumenten 
de futuro seguido>> (Sentencia TS Ar. 1995/0156/5). 
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perciba sensorialmente la existencia de droga en una vivienda 156
• Así, 

por ejemplo, un policía observa que en el interior de una cueva (usada 
también como morada) se encuentran colocadas sobre un cristal entre 
setenta y ochenta rayas de heroína 157

, o constata, desde la puerta, la 
existencia de un paquete que contiene droga 158

• 

En estos dos supuestos no concurren las exigencias del delito fla­
grante, pero no sólo porque (como se acaba de indicar) no concurra la 
necesidad urgente habilitadora, sino, también, por la ausencia de la 
inmediatez personal legal y constitucional necesaria. Es cierto que el 
policía percibe, en ambos casos, situaciones antijurídicas, como son la 
tenencia de drogas destinadas o a su venta o a su distribución, pero 
igualmente cierto es que no puede vincular tal conducta con un sujeto 
concreto (salvo el supuesto, en si mismo también polémico 159

, en el 
que un único morador habite en el domicilio). La vinculación entre el 
sujeto y la actuación delictiva no es, en este caso, resplandeciente. No 
existe, por ello, una situación de flagrancia. 

Por las razones esgrimidas en las últimas líneas de este trabajo, 
hubiera sido conveniente que el Tribunal Constitucional hubiera adver­
tido, en su Sentencia 34111993, de la dificultad, acaso imposibilidad, 
de que los delitos permanentes puedan justificar, en general, la fla­
grancia constitucionalmente exigida en el artículo 18.2 CE. Por ello, 
también, «la concreta delimitación legislativa de la noción constitucio­
nal de flagrante delito referido a los delitos en materia de drogas tó­
xicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas debiera, quizás, haber 
sido apuntada como un segundo argumento en favor de la inconstitu­
cionalidad del artículo 21.2 LOPSC, si en tal categoría se pretendía 
incluir los delitos de almacenamiento de tales sustancias» 160

• La para­
doja de este segundo motivo de inconstitucionalidad del artículo 21.2 

156 No es ocioso recordar. en todo caso, como el supuesto constitucional y legalmen­
te establecido en un primer momento aludía al delincuente <<in fraganti» que pretende 
refugiarse en su domicilio (artículo 5 de la Constitución de 1869) o en un domicilio en 
su sentido constitucional propio o ajeno (artículos 553 LECr, en su redacción originaria; 
12 del Anteproyecto de Ley de Orden Público de 1929; 16.2 de la Ley de Orden Público 
de 1933). Vid., en el plano doctrinal, el trabajo del autor de estas líneas Delito ... , pág. 
213, nota 38 (el subrayado pertenece a este trabajo). 

157 Sentencia TS Ar. 1994/8031/2. Vid. también, la Sentencia TS Ar. 199417918/2. 
!58 Sentencia TS Ar. 1993/5912/1. 
159 No habría delito flagrante ni en el supuesto de que la vivienda fuera ocupada por 

una sola persona. La razón es que la flagrancia debe ser públicamente revelada, por la 
actuación de la delincuente. No obedece a un juicio lógico, sino a la simple percepción. 

16° Como el autor de estas líneas tuvo la oportunidad de apuntar en Delito ... , pág. 
214. No puede compartirse, por el contrario, la idea de que los delitos contra la salud 
pública no cumplen, en general, los requisitos de la flagrancia (como sostiene MAsso 
GARROTE, M. F.: Nota ... , pág. 170). 
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LOPSC es que no se debe a que la formalización de una categoría 
general, como es la de delito flagrante, se refiera a un sólo tipo de 
delitos, sino a que, precisamente, algunos de tales delitos no son, por 
lo general, flagrantes. 

La difícil flagrancia de los delitos permanentes se ha intentado 
superar en países de nuestro entorno a través de una presunción legal: 
la de considerar que los delitos permanentes son, siempre, flagrantes. 
Así, el artículo 382.2 CPCI afirma que «en los delitos permanentes, el 
estado de flagrancia durará hasta que no haya cesado la permanencia». 

Obvio es decir que tal solución, la de incorporar una presunción 
legal, no es extrapolable a nuestro ordenamiento constitucional. La 
inclusión de esta norma en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal 
no podría alterar, ello es claro, la noción constitucional (sí la legal) 
de flagrante delito contenida en los artículos 18.2 y 71.2 CE. 



CAPÍTULO IV 

OTRAS INTERVENCIONES LEGÍTIMAS 
EN EL DERECHO FUNDAMENTAL 

1. LA SUSPENSIÓN DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES Y LA INVIOLABILIDAD 
DEL DOMICILIO 

1.1. Delimitación del objeto de estudio 

El artículo 55.1 CE establece que la inviolabilidad del domicilio, entre 
otros derechos, puede ser suspendida cuando se declaren los estados 
de excepción o sitio (suspensión general del derecho). El artículo 55.2 
CE también contempla la suspensión, individual en este caso, del de­
recho reconocido en el artículo 18.2 CE que puede afectar a las per­
sonas integradas en bandas armadas o a elementos terroristas (suspen­
sión individual). 

Analizar estos supuestos de suspensión general e individual del 
derecho fundamental en examen supone estudiar las citadas previsio­
nes constitucionales y las normas de desarrollo. No es, por el contra­
rio, necesario (ni, quizás, conveniente) realizar un análisis exhaustivo 
de las instituciones de suspensión general e individual de los derechos 
fundamentales en nuestro ordenamiento, pero sí puede ser útil, sin 
embargo, realizar unas breves consideraciones introductorias. 

La suspensión general de derechos no es una novedad introducida 
por la Constitución española de 1978, sino que aparece frecuentemente 
en nuestra historia constitucional 1

• El artículo 55.1 CE señala, en lo 

1 Vid., así, los artículos 38 CE 1808; 308 CE 1812; 7 del Proyecto de Constitución 
de la Monarquía española de 1836; 8 CE 1837; 8 CE 1845; 11 del Proyecto de Ley 
sobre la Seguridad de las personas, de Bravo Murillo (1852); 9 de la no promulgada de 
1856; 31 CE 1869; 33 del Proyecto de Constitución federal de 1873; 17 CE 1876; 31 del 
Anteproyecto de Constitución de la Monarquía española, de 1929 y 42 CE 1931. En 

379 
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que aquí interesa 2, que el derecho fundamental a la inviolabilidad del 
domicilio puede ser suspendido con ocasión de la declaración de un 
Estado de excepción o de sitio 3• Pese a que tal precepto ha sido des a­
rrollado ya en 1981 (a través de la LO 411981, de 1 de junio, de los 
Estados de alarma, excepción y sitio), hasta el momento no ha sido 
dictado ningún Estado de excepción ni de sitio, por lo que en las si­
guientes páginas se va a realizar una mera exégesis del artículo 17 
LOEAEyS, que describe el régimen del derecho (suspendido) a la in­
violabilidad del domicilio. 

El artículo 55.2 CE, que regula la suspensión individual de dere­
chos en relación con las personas integradas en bandas armadas y con 
los elementos terroristas, supone una innovación introducida por nues­
tra norma fundamental en nuestra trayectoria constitucional 4

. Si bien 

relación con el análisis histórico-español de la suspensión de los derechos son ineludi­
bles FERNÁNDEZ SEGADO, F.: El Estado de excepción en el Derecho Constitucional es­
pañol. Madrid, 1978, págs. 73-408, y del mismo autor, «Suspensión de los derechos y 
libertades (comentario introductorio al capítulo V), en AA.VV.: Comentarios a las leyes 
políticas (dirigidos por Ó. ALZAGA VILLAAMIL), vol. IV. Madrid, 1984, págs. 556-558 y 
«Naturaleza y régimen general de la suspensión general de los derechos fundamentales, 
en RDP (UNED), 18-19 (1983), págs. 31-58; LAFUENTE BALLE, J. M.": <<Los Estados de 
alarma, excepción y sitio, RDP (UNED), 30 (1989), págs. 34-41. 

Vid., también, los artículos 3 y 4 del Proyecto de Ley de Orden Público de Bravo 
Murillo (1852), 10 de la Ley de Orden Público de 23 de abril de 1870, los artículos 11 
y, especialmente, 12 del Anteproyecto de Ley de Orden Público de 1929, 16.2 de la Ley 
de Orden Público de 1933 y 11 y 30 de la Ley de Orden Público de 1959 (BOE núm. 
182, de 31 de julio de 1959). Los preceptos citados pueden consultarse en EsTEBAN, J. 
de: Constituciones ... ; SAINZ DE VARANDA, R.: Coleccción ... ; SEVILLA ANDRÉS, D.: Cons­
tituciones y otras leyes y proyectos políticos de España, 2 vols. Madrid, 1969 y GARRIDO 
FALLA, F.: Leyes Políticas de España. Madrid, 1969. Son especialmente útiles las refe­
rencias legales relacionadas con la inviolabilidad del domicilio contenidas en Libertades 
Públicas. Madrid, 1979 (págs. 175-189). 

2 Dejando así de lado otros importantes efectos (organizativos y competenciales) de 
la declaración de los Estados anormales que, aunque de gran importancia, escapan al 
objeto del presente trabajo. 

3 La bibliografía sobre la suspensión general de los derechos es abundante. Son es­
pecialmente interesantes las tempranas aportaciones de P. CRuz VILLALÓN (El Estado de 
sitio y la Constitución. La constitucionalización de la protección extraordinaria del Es­
tado (1789-1878). Madrid, 1980, y <<La protección extraordinaria del Estado, en 
AA.VV.: la Constitución española de 1978 (estudio sistemático dirigido por los profe­
sores A. PREDIERI y E. GARCÍA DE ENTERRÍA), 2." ed. Madrid, 1981 y FRANCISCO FER­
NÁNDEZ SEGADO (El Estado ... ). Ya en relación con el Derecho vigente, vid., entre otros, 
CRUZ VILLALÓN, P.: Estados excepcionales y suspensión de garantías. Madrid, 1984, 
págs. 45-141; FERNÁNDEZ SEGADO, F.: <<La Ley Orgánica de los Estados de alarma, 
excepción y sitio>>, RDP (UNED), 11 (1981) y, del mismo autor, <<Com~ntario al "ar­
tículo 55", AA. VV.: Comentarios a las leyes políticas (dirigidos por O. ALZAGA VI­
LLAAMIL), vol. IV. Madrid, 1984; y LAFUENTE BALLE, J. M.": Los Estados ... 

4 No obstante, es preciso hacer notar, como ya se ha hecho en otros lugares del 
trabajo en relación con la inviolabilidad del domicilio, que en otros ordenamientos cons-
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con anterioridad a la Constitución, diversas normas con rango de ley 
se habían ocupado del tema, parece claro que sólo con posterioridad a 
la misma tales regulaciones adquieren mayor relevancia. En concreto, 
el artículo 55.2 CE señala que una ley orgánica podrá regular los casos 
en los que el derecho a la inviolabilidad del domicilio, entre otros, 
podrá ser suspendido, de forma individual, respecto de las personas 
integradas en bandas armadas y de elementos terroristas, siempre con 
la necesaria intervención judicial y el adecuado control parlamentario. 

A diferencia del pacífico desarrollo legislativo de la suspensión 
general de derechos, el referido a la suspensión individual de los de­
rechos se ha visto acompañado por una permanente polémica. Así, la 
primera Ley de desarrollo (la 1111980 5) ha sido impugnada por el 
Parlamento vasco. Esta Ley fue derogada por la LO 9/1984 6, que fue 
igualmente impugnada por el Parlamento vasco (al que, en esta oca­
sión, se le sumó su homónimo catalán). El vigente régimen jurídico de 
suspensión individual de los derechos fundamentales se regula me­
diante las Leyes Orgánicas 3 y 4/1988 7 • Recientemente, el Tribunal 
Constitucional ha resuelto un recurso de inconstitucionalidad del Par­
lamento vasco respecto de la citada LO 411988. 

Debe hacerse notar que el parámetro de validez y, también, de 
referencia no va a ser el artículo 18.2 CE (que regula el régimen nor­
mal del derecho), sino el establecido en el artículo 55.2 CE. Y es que, 

titucionales de nuestro entorno se recogen formulaciones menos estrictas de estos dere­
chos fundamentales [como señala, atinadamente, E. VíRGALA FoRURIA, en <<La suspen­
sión de derechos por terrorismo en el ordenamiento español>>, REDC, 40 (1994), pág. 
66]. En relación con el artículo 55.2 CE y el Derecho comparado, vid. LóPEZ GARRRIDO, 
D.: Terrorismo. política y Derecho. Madrid, 1987 y FERNÁNDEZ SEGADO, F.: <<La sus­
pensión individual del ejercicio de derechos constitucionales>>, en REP, 35 (1983), págs. 
125-129. 

Quizás la novedad constitucional del problema del terrorismo explica la buena canti­
dad de bibliografía sobre este tema. Vid., entre otros muchos y además de los trabajos 
que acaban de citarse, CRUZ VILLALÓN, P.: Estados excepcionales ... , págs. 143-193; 
FERNÁNDEZ SEGADO, F.: Comentario ... , págs. 573-665 y BOBILLO, F. J.: <<Constitución 
y legislación antiterrorista>>, REP, 48 (1985), pág. 47 y ss. Se refieren en concreto a la 
inviolabilidad del domicilio GONZÁLEZ-TREVIJANO, P. J.: La inviolabilidad ... , págs. 207-
211 y, especialmente, ALONSO DE ANTONIO, Á. L.: El derecho ... , págs. 128-135. 

5 LO de 1 de diciembre, que regula los supuestos previstos en el artículo 55.2 de la 
Constitución. La LOSPA55 se publicó en el BOE núm. 289, de 2 de diciembre. 

6 LO de 26 de diciembre, contra la actuación de bandas armadas y elementos terro­
ristas y de desarrollo del artículo 55.2 de la Constitución. Publicada en el BOE núm. 3 
de 1985, de 3 de enero. Corrección de errores en los Boletines Oficiales del Estado 
núms. 10 y 65 del mismo año, de 11 de enero y 16 de marzo, respectivamente. 

7 La LO 3/1988, de reforma del Código Penal y la 4/1988, de reforma de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal fueron dictadas el 25 de mayo y publicadas en el BOE núm. 
126, de 26 de mayo. 
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como acertadamente ha señalado Tomás de la Quadra-Salcedo Femán­
dez del Castillo 8, la suspensión supone no la desaparición del derecho, 
sino la suspensión de las garantías añadidas al mismo. Debe por ello 
concluirse, como él mismo hace, que <<junto a los derechos y liberta­
des en la normalidad, hay unos derechos y libertades en la anormali­
dad, dotados estos últimos de carácter fundamental [ ... ], pero alterados 
en su contenido y en sus garantías» 9 . 

Conviene realizar una última observación. Es evidente que con la 
previsiones contenidas en los apartados primero y segundo del artículo 
55 CE, el constituyente pretende amparar el orden público constitucio­
nal10, ya sea frente a graves alteraciones del orden público que difi­
culten el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, 
el normal funcionamiento de las instituciones democráticas o el de los 
servicios públicos esenciales (presupuesto de hecho del Estado de ex­
cepción), frente a agresiones dirigidas contra la soberanía, contra la 
integridad territorial o contra el ordenamiento constitucional o la inde­
pendencia de la nación (presupuesto de hecho del Estado de sitio) o, 
en fin, frente a actividades terroristas. Todas ellas cuestionan, en defi­
nitiva, el orden público constitucional (especialmente en lo que afecta 
al normal ejercicio de los derechos fundamentales por todos). 

En estas ideas se inscribe, sin duda alguna, el criterio de necesidad 
(siempre fáctica, como a continuación se verá) y el de proporcionali­
dad que deben operar en su concreta puesta en marcha. 

Desde esta perspectiva, es incluso discutible si, aun en el silencio 
de la Constitución, sería legítimo al legislador configurar un régimen 
especial de determinados derechos fundamentales, más restrictivo, 
para hipótesis o supuestos excepcionales. Como ya se ha indicado en 
otro lugar, el Consejo Constitucional francés sí ha estimado constitu­
cional la previsión legislativa de un Estado de Urgencia en Nueva 
Caledonia 11

• Aunque el problema teórico no deja de presentar cierta 
importancia, no es necesario abordarlo en este trabajo porque, como se 
acaba de indicar, en nuestro país se prevén constitucionalmente tanto 
la suspensión general como la individual de los derechos. Es por ello 

8 En su magnífico trabajo sobre «La naturaleza de los derechos fundamentales en 
situaciones de suspensión, ADH 2 (1983), págs. 434 y 454 y ss. 

9 Ibidem, pág. 459. 
JO Utilizan este mismo término P. CRUZ VILLALÓN (en El Estado de sitio ... , págs. 58-

120) y T. DE LA QUADRA SALCEDO FERNÁNDEZ DEL CASTILLO (en La naturaleza ... , pág. 
434). 

11 Decisión 85-187 DC, ya citada. 
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quizás más útil pasar a examinar, sin más dilación, los desarrollos 
legislativos relacionados con el artículo 55 CE. 

1.2. El régimen jurídico del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio sometido a suspensión general 
(el artículo 17 LOEAEyS) 

Como ya se ha indicado, la Constitución española de 1978 contempla 
la suspensión general del derecho a la inviolabilidad del domicilio 
para los supuestos en los que se declaren los Estados de excepción o 
de sitio (artículos 55.1 y 116 CE 12

). La Constitución remite, asimismo, 
el desarrollo normativo de tales Estados anormales (en el que se inclu­
ye, también, el de alarma) a una ley orgánica posterior, reteniendo, 
para sí, el procedimiento de declaración de cada uno de esos Estados 
anormales (artículo 116 CE). 

El procedimiento de declaración de los distintos Estados anormales 
les hace configurarse en una línea de ascendente gravedad y correlati­
va importancia. Así, en primer lugar, el Estado de alarma es decretado 
por la exclusiva voluntad del Gobierno, pero no puede conllevar en 
ningún caso la suspensión de ningún derecho fundamental. El Estado 
de excepción es también decretado por el Gobierno, pero es precisa la 
previa autorización del Congreso de los Diputados. Su declaración 
puede, eventualmente, suspender alguno o todos los derechos recono­
cidos en los artículos 17 (libertad personal, pero gozando el detenido 
de los derechos reconocidos en el apartado 3), 18.2 (inviolabilidad del 
domicilio), 18.3 (secreto de las comunicaciones), 19 (libertad de resi­
dencia y circulación), 20.1.a) (libertad de expresión), 20.1.d) (libertad 
de información), 20.5 (prohibición de secuestro de publicaciones), 21 
(derecho de reunión), 28.2 (derecho de huelga) y 37.2 (derecho a 
adoptar medidas de conflicto colectivo) CE. En fin, el Estado de sitio 
solamente puede ser decretado por la mayoría absoluta del Congreso 
de los Diputados, a propuesta (exclusiva) del Gobierno. Puede prever 
la suspensión de los derechos fundamentales afectados por la declara­
ción de un Estado de excepción, más los derechos del detenido (ar­
tículo 17.3 CE). 

12 Un acercamiento doctrinal al tema en GoNZÁLEZ-TREVIJANO, P. J.: La inviolabili­
dad ... , págs. 206-207 y, especialmente, ALONSO DE ANTONIO, Á. L.: El derecho ... , págs. 
124-128. 
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La LO 411981 que, como ya se ha indicado, desarrolla los artículos 
55.1 y 116 CE, confirma esa hipótesis de que los tres Estados anormales 
se prevén para situaciones de distinta necesidad, y de creciente impor­
tancia 13

• Así, el Estado de alarma puede ser decretado para hacer frente 
a catástrofes, calamidades o desgracias públicas --como inundaciones, 
incendios urbanos o forestales o accidentes de gran magnitud-; crisis 
sanitarias (epidemias o contaminaciones graves); paralización de servi­
cios públicos esenciales para la comunidad y en situaciones de desabas­
tecimiento de productos de primera necesidad (artículo 4 LOEAEyS). 
Como ya se ha indicado, su implantación no puede conllevar suspen­
sión de ningún derecho fundamental en general ni de la inviolabilidad 
del domicilio, en particular. 

La declaración del Estado de excepción se realiza para atajar gra­
ves alteraciones del orden público (que dificultan el libre ejercicio de 
los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento 
de las instituciones democráticas o el de los servicios públicos esen­
ciales). En fin, las agresiones dirigidas contra la soberanía o la inde­
pendencia española, así como los ataques contra su integridad territo­
rial o su ordenamiento constitucional podrán ser afrontadas mediante 
el Estado de sitio, cuando no haya otro medio menos gravoso de ha­
cerlas frente. 

Debe hacerse notar que el criterio de la necesidad, delimitador de 
los derechos fundamentales, solamente permite la restricción del dere­
cho a la inviolabilidad del domicilio cuando, al menos (esto es, en el 
supuesto menos importante cualitativa y cuantitativamente) están en 
juego componentes esenciales del orden público constitucional como 
son los mismos derechos fundamentales o el normal funcionamiento 
de las instituciones democráticas y de los servicios públicos esencia­
les. El artículo 1.2 LOEAEyS confirma esta idea (y, en cierta manera, 
profundiza en ella) cuando afirma que las medidas adoptadas en virtud 
de esta ley, así como su duración, serán las estrictamente indispensa­
bles para asegurar el restablecimiento de la normalidad. 

Pero es que, además, hay un doble y estricto control de proporcio­
nalidad. En efecto, y como principio general, aplicable a todos los 
derechos que pueden ser suspendidos en virtud del artículo 55.1 CE, 
la declaración de uno de estos Estados anormales no conlleva, auto­
máticamente, la suspensión de los derechos fundamentales. La citada 
Declaración debe señalar expresamente qué derechos quedan suspen-

13 Es cierto, como afirma PEDRO CRUZ VrLLALÓN, que la concepción de tales estados 
es pluralista (en cuanto se trata de estados cualitativamente distintos), pero no lo es 
menos que presentan una intensidad gradual (en Estados excepcionales ... , págs. 51-52). 
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didos, así como el ámbito temporal y territorial de la suspensión 14
• En 

esa misma declaración se debe contener una correcta ponderación en­
tre los hechos que justifican la adopción de un determinado Estado de 
excepción y sitio, y las medidas !imitadoras de derechos que pretenden 
hacerles frente. De otra parte, y ya respecto de los derechos suspendi­
dos, el mismo artículo 1.2 LOEAEyS señala, in fine, que «la aplica­
ción [de las medidas !imitadoras] se realizará en forma proporcionada 
a las circunstancias», exigiéndose, así, una correcta utilización de las 
medidas !imitadoras. 

En concreto, el artículo 17 LOEAEyS 15 formaliza el régimen del 
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando se da un 
supuesto de suspensión general de derechos que le afecta expresamen­
te 16

• Tal régimen se caracteriza, en lo que aquí interesa 17
, por las si­

guientes notas: 

a) La intervención judicial no desaparece totalmente. El juez es in­
formado de las inspecciones y registros efectuados, de las causas que los 
motivaron y de sus resultados. Recibe también acta de la misma diligen­
cia gubernativa (artículo 17.7 LOEAEyS). 

b) La entrada y registro es realizada por la autoridad gubernativa. 
Ahora bien, la Ley impone algunas cautelas. Así, en primer lugar, las 
entradas y eventuales registros deben ser necesarios para el esclarecí-

14 Así, la duración de la declaración gubernamental del Estado de alarma no puede 
superar los 15 días. Si se pretende prorrogar dicha duración es precisa la previa auto­
rización del Congreso de los Diputados (artículo 116.2 CE). El Estado de excepción 
pueden dictarse para un plazo máximo de 30 días (aunque es prorrogable por un plazo 
de igual duración). El Estado de sitio no tiene un límite temporal máximo, pero el Con­
greso debe fijar un plazo en su misma Declaración. 

Por otra parte, la Declaración de los distintos Estados deberán indicar el territorio 
afectado por la misma. Cuando los presupuestos que permiten la Declaración de un 
Estado de alarma se den en el territorio (entero, o parcial) de una Comunidad Autónoma, 
el Presidente de la misma podrá solicitar del Gobierno la Declaración del oportuno Es­
tado de alarma (artículo 5 LOEAEyS). 

15 No afecta a la inviolabilidad del domicilio, de acuerdo con lo examinado en el 
capítulo dedicado a la noción constitucional de domicilio, y en consonancia con las 
normas constitucionales de referencia, el artículo 11 LOEAEyS que, en el marco del 
Estado de alarma, prevé la intervención y ocupación de industrias, fábricas, talleres, 
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepción de domicilios privados. 

16 Aunque el artículo 17 se incluye dentro del capítulo III, dedicado al Estado de 
excepción, es razonable pensar que es igualmente aplicable al Estado de sitio. La razón 
es que en el capítulo que la ley dedica a este último estado, el IV, nada se dice sobre el 
régimen del derecho fundamental suspendido del artículo 18.2 CE. 

17 Otras garantías legales, que aquí no van a ser analizadas, amparan los derechos de 
defensa. En concreto son las que imponen las normas que deben seguirse en el momento 
de desarrollarse efectivamente la diligencia gubernativa (artículo 17, apartados 3 a 6 
LOEAEyS). 
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miento de los hechos presuntamente delictivos o el mantenimiento del 
orden público (artículo 17.1 LOEAEyS) (criterio de necesidad). En se­
gundo lugar, a la entrada o/y registro debe preceder una orden formal y 
escrita que lo autorice (artículo 17.2 LOEAEyS). 

La presente regulación no ha provocado hasta el momento dema­
siadas polémicas acerca de su interpretación o de su eventual incons­
titucionalidad. Suele afirmarse, por el contrario, que el precepto está 
correctamente redactado en casi todos sus puntos 18

• La única cuestión 
que puede ser, quizás, discutible es cual es el sentido de la actuación 
judicial que sigue a la entrada 19

• Aunque el artículo 17.6 LOEAEyS 
es, en este punto, parca, parece claro que el Juez ordinario (y, en su 
caso, el Tribunal Constitucional) puede actuar contra la ilegítima ac­
tuación de los poderes públicos, ya sea en el plano administrativo, 
civil o penal y reponiendo, en todo caso, el derecho fundamental efec­
tivamente vulnerado 20 o, al menos, haciendo cesar, si ello es posible, 
la ilegítima intervención sobre el mismo. 

1.3. El régimen jurídico del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio sometido a suspensión individual 
(el nuevo artículo 553 LECr, incorporado 
por el artículo 1 LRLECr) 

El artículo 55.2 CE afirma que «una ley orgánica podrá determinar la 
forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria 
intervención judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos 
reconocidos en los artículos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, 
pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relación con 
las investigaciones correspondientes a la actuación de bandas armadas 
o elementos terroristas». El precepto constitucional señala, a continua­
ción, que «la utilización injustificada o abusiva de las facultades reco­
nocidas en dicha ley orgánica producirá responsabilidad penal, como 
violación de los derechos y libertades reconocidos por las leyes». 

18 Vid., en este punto, CRUZ VILLALÓN, P.: Estados excepcionales ... , págs. 98-99. 
19 F. FERNÁNDEZ SEGADO, con apoyo en la dicción literal del precepto legal en exa­

men, señala que la intervención judicial en él prevista es pasiva, como garantía frente a 
la posible arbitrariedad gubernativa (en La Ley ... , pág. 108). Posteriormente, el mismo 
autor indica que el artículo 17 LOEAEyS prevé una cierta intervención de la autoridad 
judicial (en Comentario ... , pág. 602 in fine). 

20 Vid., a este respecto, el propio artículo 3 LOEAEyS. 
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La Constitución contempla, así, en el segundo apartado del artículo 
55 CE, una suspensión individual de los derechos relacionada con las 
personas integradas en bandas armadas y con elementos terroristas. La 
incorporación de esta disposición en nuestra Constitución no puede 
explicarse al margen de la actividad terrorista que, en los primeros 
años de la transición, ponían en peligro la propia pervivencia del sis­
tema democrático 21

. 

Existe una crucial diferencia entre el contenido del artículo 55.1 y el 
del 55.2 CE. Mientras que para la suspensión general de derechos es 
preciso, en primer lugar, una Ley orgánica que desarrolle los artículos 
55.1 y 116 CE y, en segundo lugar, la correspondiente declaración de un 
Estado de excepción o sitio, no ocurre lo mismo respecto de la suspen­
sión individual de los derechos. Esta se activa, directamente, con la 
aprobación de la ley orgánica que desarrolla el artículo 55.2 CE. 

Ello explica que el artículo 55.2 CE sea mucho más restrictivo que 
el 55.1 CE. En efecto, en primer lugar, los derechos suspendibles son 
solamente tres: la detención preventiva (artículo 17.2 CE), la inviola­
bilidad del domicilio (artículo 18.2 CE) y el secreto de las comunica­
ciones (artículo 18.3 CE). En segundo lugar, el constituyente subordi­
na la delimitación legislativa al cumplimiento de dos garantías 
específicas: la necesaria intervención judicial y el adecuado control 
parlamentario que deben acompañar su regulación. Lo que no aclara 
la Constitución es cómo debe configurarse «la ''necesaria intervención 
judicial" [ ... ] para asegurar la posibilidad de la suspensión» 22

• En ter­
cer lugar, la Constitución no deja dudas sobre la responsabilidad penal 
que puede exigirse respecto de la utilización injustificada o abusiva de 
las facultades reconocidas en dicha ley orgánica. 

El criterio de necesidad se justifica en la alteración de la vida de­
mocrática producida por una erosión continua y organizada: el terro­
rismo. El criterio de proporcionalidad en los particulares actos limita­
dores de derechos se conecta, en este contexto, con la correcta 
ponderación de las circunstancias previstas en la propia ley orgánica 
que desarrolla el artículo 55.2 CE. 

En páginas anteriores se ha hecho notar, precisamente, como el 
desarrollo legislativo de la suspensión individual de los derechos no 

21 En este sentido. no es ocioso recordar, con E. VíRGALA FoRURIA, que desde 1975 
es creciente el número de personas que son asesinadas en actos terroristas. Especialmen­
te cruento es el balance entre los años 1978 y 1980: 250 muertos. Desde 1980 hasta 
1988 la media de víctimas anuales por el terrorismo es de 40 personas y, desde 1988, se 
sitúa en las 30 personas (en La suspensión ... , pág. 65, nota 19). 

22 Sentencia TC 19911987/7. 



388 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO 

puede calificarse de pacífico. En tres ocasiones el legislador ha forma­
lizado tal régimen de suspensión y en tantas ocasiones las leyes han 
sido impugnadas por el Parlamento vasco 23 (al que se le ha sumado, 
en una ocasión, su homónimo catalán 24

). 

La última configuración legislativa del régimen de la inviolabili­
dad del domicilio en supuestos de suspensión individual se contiene en 
la LO 4/1988, que da una nueva redacción al artículo 553 LECr, en 
los siguientes términos: 

«Los agentes de policía podrán, asimismo, proceder de propia autori­
dad a la inmediata detención de las personas [ ... ], en casos de excepcional 
o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de las 
acciones a que se refiere el artículo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar 
o domicilio donde se ocultasen o refugiasen, así como el registro que, 
con ocasión de aquélla, se efectúa en dichos lugares y a la ocupación de 
los efectos e instrumentos que en ellos se hallasen y que pudieran guardar 
relación con el delito perseguido. 

Del registro efectuado, conforme a lo establecido en el párrafo ante­
rior, se dará cuenta inmediata al Juez competente, con indicación de las 
causas que lo motivaron y los resultados obtenidos en el mismo, con 
especial referencia a las detenciones que, en su caso, se hubieran practi­
cado. Asimismo, se indicarán las personas que han intervenido y los 
incidentes ocurridos». 

23 Es obligado recordar aquí la evolución del Tribunal Constitucional en relación con 
la legitimación de las Comunidades Autónomas para interponer este tipo de recursos. En 
la Sentencia 25/1981/5, el Tribunal Constitucional afirma que «la LO 11/1980, por su 
contenido y ámbito nacionales, no afecta específicamente a la autonomía de las Comu­
nidades Autónomas en cuanto tales>>. Ello le impide al Tribunal entrar en el fondo del 
asunto. Cuatro magistrados (TOMÁS Y V ALIENTE, DÍEZ DE VELASCO, LA TORRE y FERNÁN­
DEZ VIAGAS formularon un Voto Particular en el que se mostraban partidarios de adnútir 
la legitimación del Parlamento vasco. El Tribunal va a aceptar tal legitimación del Par­
lamento vasco y catalán en la Sentencia TC 199/1987 y antes, en la importante Senten­
cia 84/1982, de 23 de diciembre, donde se indica, con carácter general, que el objetivo 
que se persigue con la interposición del pertinente recurso de inconstitucionalidad por 
parte de las Instituciones de la Comunidad Autónoma es la depuración objetiva del or­
denanúento. 

24 Son las Leyes Orgánicas 11/1980, de 1 de diciembre, que regula los supuestos 
previstos en el artículo 55.2 de la Constitución; 911984, de 26 de diciembre, contra la 
actuación de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del artículo 55.2 de 
la Constitución y, en fin, las Leyes Orgánicas 3/1988, de reforma del Código Penal y 4/ 
1988, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Crinúnal, ambas de 25 de mayo. El 
Parlamento vasco ha impugnado las Leyes Orgánicas 1111980, 9/1984 (al igual, en este 
caso, que el Parlamento catalán) y 411988. Los recursos de inconstitucionalidad han sido 
resueltos por el Tribunal Constitucional a través de sus Sentencias 25/1981, 19911987 y 
7111994, respectivamente. 
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Como ya se ha indicado, el Parlamento vasco interpuso un recurso 
de inconstitucionalidad contra la LO 411988, pidiendo la declara­
ción de inconstitucionalidad del todo el texto legal y, subsidiariamen­
te, de algunos de los preceptos que la integran, entre los que no se 
encuentra el citado artículo 553 LECr. Pese al interés que presenta la 
atendible fundamentación del Parlamento vasco respecto de la invali­
dez de la Ley en su conjunto 25

, no compartida por el Pleno del Tribu­
nal Constitucional 26

, parece claro que esta vía de análisis no permite 
profundizar en la naturaleza y en los caracteres del derecho fundamen­
tal a la inviolabilidad del domicilio sometido a suspensión individual. 
Y ello porque, como ya se ha indicado, entre las disposiciones subsi­
diariamente impugnadas por el Parlamento vasco no se encuentra el 
artículo 553 LECr 27

• 

25 El Parlamento vasco ha interpuesto un recurso de inconstitucionalidad contra la 
LO 4/1988 por no formalizar el «adecuado control parlamentario>> que debe delimitar la 
suspensión individual de derechos, a tenor del artículo 55.2 CE. 

26 El Tribunal va a estimar que si bien el adecuado control parlamentario supone un 
presupuesto de validez de la medidas de suspensión de derechos, no es contenido indis­
pensable o necesario de la LO de referencia (Sentencia 7111994/3). El magistrado P. 
CRUZ VILLALÓN ha suscrito un Voto Particular, al que se sumaron, además, los magis­
trados E. DíAZ EMIL, A. RoDRíGUEZ BEREUO, J. GoNZÁLEZ CAMPOS y C. VIVER P!-SUN-
YER. 

El Voto Particular defiende la inconstitucionalidad de los nuevos artículos 520 bis 1 
(en sus incisos segundo y tercero), 553 (en la parte en que dispone que <<O, en casos de 
excepcional o urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de las accio­
nes a que se refiere el artículo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde 
se ocultasen o refugiasen>>) y el 579.4 LECr, introducidos todos ellos por la impugnada 
LO 4/1988. La razón es que <<El párrafo primero del artículo 55.2 CE contiene un man­
dato normativo en el que simultánea e inescindiblemente se combinan la habilitación al 
legislador y las condiciones materiales y garantistas de dicha habilitación, un mandato 
cuyo destinatario directo y único es, por así decir, el <<legislador orgánico>>. Ahondando 
en la dirección marcada por P. CRuz VILLALÓN, debe señalarse que el artículo 55.2 CE 
prevé la existencia de una Ley Orgánica (y quizás no sea ocioso insistir en su valor en 
términos de consenso) que desarrolle una limitación de algunos derechos fundamentales, 
limitación que debe rodearse de las garantías constitucionalmente previstas. Esta refle­
xión conecta con la idea, a la que ya se ha aludido en este trabajo, de que las limitacio­
nes de los derechos deben contener, siempre, garantías para su correcta aplicación (más 
en este caso, donde el propio artículo 55.2 las contempla expresamente). El que alguna 
de tales garantías, como la del adecuado control parlamentario, sea de naturaleza política 
no le hace perder su función garantista. Vid., en esta dirección, ÁLVAREZ-Ossoruo MI­
CREO, F.: <<El "adecuado control parlamentario" (artículo 55.2 CE), según la Sentencia 
TC 71/1994>>, en REDC, 43 (1995), págs. 283-305. Lo cierto es que, pese a todo, como 
se acaba de indicar, el Pleno no sigue esta dirección. 

27 En concreto, se impugnan los nuevos artículos 384 bis y 504 bis LECr, que deben 
su redacción a la LO 4/1988. El Tribunal va a entender que el artículo 504 bis LECr 
vulnera los derechos reconocidos en los apartados segundo y cuarto del artículo 17 CE. 
Difiere de esta posición, a través del oportuno Voto Particular, el magistrado L. LóPEZ 
GUERRA. 
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Puede ser, sin embargo, más fructifero examinar los caracteres del 
artículo 553 LECr y realizar, simultáneamente, un breve análisis com­
parado respecto de las regulaciones que, en desarrollo del artículo 55.2 
CE, le precedieron (en concreto, los artículos 4 LOSPA55 28 y 16 LO­
CABAETyDA55C 29

). 

En principio, solamente cabe suspender el derecho a la inviolabili­
dad del domicilio en casos de excepcional o urgente necesidad. De 
esta forma se anuda el criterio de necesidad en el que se funda la 
limitación del derecho fundamental al supuesto constitucionalmente 
previsto en el artículo 55.2 CE. Aunque esta idea no se contenía ex­
presamente recogida en los artículos 4 LOSPA55 y 16 LOCABAETy­
DA55C, el Tribunal Constitucional la dedujo 30 del tenor literal del 
último precepto citado, que aludía a la realización de una detención 
inmediata, porque«la Ley [Orgánica] ha querido limitar esta posibili­
dad a supuestos excepcionales en los que en función de la ''inmediata 
detención" (artículo 16) se hace absolutamente imprescindible la 
adopción directa de la medida, y en las que el mínimo de retraso que 
supondría la intervención judicial haría inviable el éxito de la deten­
ción y registro». Es la urgente necesidad que caracteriza tales supues­
tos la que impone la efectiva realización de la entrada. La misma ur­
gente necesidad justifica la omisión de la intervención judicial 
respecto del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio 31

• 

Por otra parte, el artículo 553 LECr, en su nueva redacción, habi­
lita a los agentes de policía a realizar entradas domiciliarias para de­
tener a personas presuntamente implicadas en acciones terroristas, sin 
que sea preciso obtener una resolución judicial previa a la realización 
de la entrada («de propia autoridad»). Es cierto que todas las leyes 

28 El artículo 4 LOSPASS autoriza a los miembros y Fuerzas de Seguridad del Es­
tado a realizar entradas domiciliarias para proceder a la detención de las personas a las 
que se refiere el artículo SS.2 CE y el artículo 1 LOSPASS, así como al registro de 
efectos o instrumentos que pudieran guardar relación con los delitos (artículo 4.1 LOS­
PASS). El Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, 
comunicará inmediatamente al juez competente el registro efectuado, las causas que lo 
motivaron y los resultados obtenidos, así como la detención o detenciones que, en su 
caso, se hubieran practicado (artículo 4.2 LOSPASS). 

29 Cuyo contenido es idéntico al del artículo 4 LOSPASS. 
30 Sentencia 199/1987/9. 
31 De la misma manera, parece que no es de recibo que la orden gubernativa para la 

entrada deba verse sometida a excesivas formalidades (como la de contenerse en un 
escrito), ya que sería absurdo prescindir de la intervención judicial por motivos de ur­
gente necesidad y crear un gravoso procedimiento en su lugar. Vid., VíRGALA FoRURIA, 
E.: La suspensión ... , pág. 110-111. El mismo autor entiende que la autoridad competente 
para dar la orden de entrada y detención es el jefe de unidad u oficial policial que dirija 
las investigaciones del caso (ibídem, pág. 111). 
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orgánicas que han desarrollado el artículo 55.2 CE han previsto una 
intervención judicial posterior a la entrada, por imperativo del mismo 
precepto constitucional que acaba de citarse. Las cuestiones que pue­
den plantearse en torno a esta idea son dos. La primera es si la previ­
sión de una intervención judicial posterior a la entrada domiciliaria no 
vulnera la inviolabilidad del domicilio (del artículo 55.2 CE). Esta 
cuestión no ha sido, quizás, planteada por el Parlamento vasco en re­
lación con el nuevo artículo 553 LECr porque sí hizo lo propio res­
pecto del artículo 16 LOCABAETyDA55C 32

• En aquella ocasión, el 
Tribunal Constitucional estimó que, si bien es cierto que la interven­
ción judicial posterior a la entrada no puede evitar el sacrificio que, en 
su caso, sufriera el derecho fundamental, no lo es menos que «suspen­
der la inviolabilidad del domicilio supone prescindir de la intervención 
judicial al respecto». De hecho, el régimen de suspensión individual 
del derecho a la inviolabilidad del domicilio del artículo 16 LOCA­
BAETyDA55C (o los materialmente cercanos 4 LOSPA55 y 553 
LECr) no puede prescindir totalmente de la intervención judicial no 
por su eventual afectación al artículo 18.2 CE (cuyo contenido se sus­
pende), sino porque así lo impone el propio artículo 55.2 CE 33

• 

En efecto, si el problema se examina desde la regulación normal 
del derecho, recogida en el artículo 18.2 CE, parece claro que sola­
mente tiene sentido la suspensión cuando se prevé una actuación judi­
cial a posteriori 34

• En efecto, si la intervención judicial exigida en el 

32 En efecto, los Parlamentos autonómicos catalán y vasco interpusieron sendos re­
cursos de inconstitucionalidad contra el artículo 16 de la LO 911984. El Parlamento 
catalán entendía que este artículo desconocía el 55.2 CE, ya que mientras que aquél 
configuraba un papel receptivo o pasivo del juez, éste imponía una intervención judicial 
(activa) que, además, a su juicio, debía ser previa a la realización de la entrada (ante­
cedente 5.3 de la Sentencia 19911987). También el Parlamento vasco impugnaba el ar­
tículo 16 LOCABAETyDA55C, entendiendo que la intervención judicial constitucional­
mente exigida (en el artículo 55.2) debía ser previa (ibídem, antecedente 9.6). En el 
plano doctrinal, vid. la interesante construcción de J. IIMÉNEZ CAMPO (en La garantía ... , 
págs. 81-82). 

33 En relación con el primer precepto citado, vid. la Sentencia TC 19911987/9. Debe 
recordarse, en efecto, el tenor literal del artículo 55.2, en su primer párrafo, en el que se 
afirma que «Una ley orgánica podrá determinar la forma y los casos en los que, de 
forma individual y con la necesaria intervención judicial y el adecuado control parla­
mentario, los derechos reconocidos en los artículos 17.2, 18.2 y 3 pueden ser suspendi­
dos .... » (el subrayado se debe a éste trabajo). 

34 P. CRuz VILLALÓN, señala, en relación con el artículo 4 LOSPA55, que sencilla­
mente no existe intervención judicial, ni previa ni sucesiva (en Estados excepcionales ... , 
págs. 178-179). No obstante, en otro lugar de su obra, pone de manifiesto la paradoja de 
la exigencia de una intervención judicial en los derechos reconocidos en los artículos 
18.2 y 3 que son, en su régimen normal, judicialmente garantizados (ibídem, págs. 174-
175). Recuerda, en este sentido, la intervención del Diputado SoTILLO MARTÍN en la 
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artículo 55.2 CE fuera idéntica a la existente en el régimen común del 
derecho (artículo 18.2 CE), no podría hablarse en puridad de suspen­
sión del derecho fundamental 35

• 

La segunda cuestión que la intervención judicial puede plantear es 
determinar el contenido de la misma. En este sentido, es útil recordar 
que el Parlamento catalán había denunciado que el artículo 16 LOCA­
BAETyDA55C (pero, en idéntica medida hoy, el nuevo artículo 553 
LECr) preveía una actuación judicial meramente pasiva, en la que el 
Juzgado es informado. El Tribunal Constitucional ha aclarado 36 que el 
Juez conserva «todas las facultades que el ordenamiento le reconoce 
para adoptar las medidas y decisiones que estime pertinentes al res­
pecto», correspondiéndole en todo caso «verificar si las circunstancias 
del caso han justificado la penetración en el domicilio sin la previa 
autorización judicial». Es así posible que de una incorrecta (abusiva o 
injustificada) utilización de las facultades derivadas del artículo 553 
LECr puedan deducirse efectos en un doble sentido. De un lado, cabe 
la posible sanción disciplinaria o penal sobre los infractores (artículos 
55.2 CE y 202, 204 y 534.1 del nuevo Código Penal). De otro, es 
posible que las pruebas obtenidas en un registro ilegal deban ser, en 
su caso, anuladas (artículo 11.1 LOPJ y Sentencia TC 19911987/9, de 
16 de diciembre). 

Ahora bien, el artículo 553 configura la citada comunicación al 
Juez competente en términos impersonales («se dará cuenta»). Frente 
a ello, los artículos 4.2 LOSPA55 y 16.2 LOCABAETyDA55C atri­
buían esa misión al Ministro del Interior o, en su defecto, el Director 
de la Seguridad del Estado. En todo caso, tal información debe trasla­
darse inmediatamente. 

La intervención domiciliaria realizada al amparo del artículo 55.2 
CE tiene un fin tasado: la aprehensión de los presuntos responsables 
de los delitos contemplados en el artículo 384 bis LECr 37

• Es posible 
realizar, eso sí, registros incidentales a las entradas que persiguen la 
detención de los citados responsables, con la consiguiente ocupación 

sesión del 21 de febrero de 1984, en la que afirmara que <<cuando el artículo 55.2 de la 
Constitución suspende los derechos de los artículos 17.2 y 18.2 y 3 los suspende en su 
integridad; es decir, suspende la previa intervención judicial... si no, no tiene ningún 
sentido el artículo 55.2>> (ibidem, pág. 175, a la que debe atribuirse el subrayado). 

35 Idem. 
36 Sentencia 199/1987/9. 
37 Vid., en el mismo sentido, y en el plano jurisprudencia!, la Sentencia TC 199/ 

1987/9 y, en el plano doctrinal, una vez más, VfRGALA FoRURIA, E.: La suspensión ... , 
pág. 107. A la misma conclusión había llegado FRANCISCO FERNÁNDEZ SEGADO respecto 
del artículo 4 LOSPA55 en La suspensión individual..., pág. 164. 
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de los efectos e instrumentos que guarden relación con el delito perse­
guido. 

Finalmente, y como acertadamente ha hecho notar Eduardo Vírgala 
Foruria 38

, el artículo 553 LECr (y en idéntica medida, los artículos 4 
LOSPA55 y 16 LOCABAETyDA55C) habilitan la realización de en­
tradas en domicilios cuyo titular no sea el responsable de los delitos de 
terrorismo, pero en los que éste se halle. El tenor literal de los precep­
tos legales en examen no permite cuestionar este extremo: se permite 
la entrada cualquiera que sea el lugar o domicilio donde se oculte o 
refugie. 

Así pues, puede afirmarse, a modo de conclusión, que el régimen 
del derecho fundamental individualmente suspendido de la inviolabili­
dad del domicilio (artículo 55.2 CE), prefigura una intervención judi­
cial (que, evidentemente, debe ser a posteriori) y se concibe de modo 
restrictivo (ya que permite a los agentes de policía realizar entradas 
basadas obligatoriamente en una urgente necesidad que tiene por fin 
aprehender al terrorista en el domicilio en el que éste se halle, ya sea 
propio, ya sea ajeno). 

2. OTRAS INTROMISIONES LEGÍTIMAS 
EN EL DERECHO FUNDAMENTAL 
A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO 

En páginas anteriores se han examinado, en profundidad, los supuestos 
expresamente previstos en la Constitución en los que es posible limitar 
la inviolabilidad del domicilio. En concreto, se han analizado las pres­
cripciones contenidas en el artículo 18.2 CE en relación con la resolu­
ción judicial y el delito flagrante, así como los supuestos de suspen­
sión general e individual del derecho fundamental a la inviolabilidad 
del domicilio (artículo 55, apartados primero y segundo, respectiva­
mente, CE). 

En estas líneas se pretende recordar nuevamente que es posible 
imaginar otras hipótesis en las que el derecho fundamental a la invio­
labilidad del domicilio deba verse afectado para preservar otro derecho 
fundamental o bien constitucional de relevancia (es decir, en definiti­
va, para asegurar el orden público constitucional al que se ha aludido 
en las primeras páginas de esta segunda parte de la presente investiga­
ción). Esto ocurre, por ejemplo, cuando se penetra en un domicilio (a 

38 En La suspensión ... , págs. 108-109. 



394 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO 

efectos constitucionales) en llamas para auxiliar a sus moradores 39, o 
cuando quien penetra en domicilio ajeno pretende evitar una muerte 
segura (ya sea la suya o la de un tercero). 

Estos supuestos generan estados de necesidad, que se caracterizan 
por preservar un bien jurídico de igual o mayor valor al sacrificado. 
Desde esta perspectiva, legalmente explicitada en el viejo artículo 491 
del Código Penal de 1973 respecto del allanamiento de morada, y ju­
risprudencia! y doctrinalmente asentada 40

, es preciso realizar una do­
ble consideración. 

La primera es que tales supuestos excepcionales no pueden ser 
agotados en una lista. Es preciso, por el contrario, examinar caso por 
caso si concurre o no un estado de necesidad. Para ello, será preciso 
analizar las circunstancias concretas de cada caso y ponderar si existió 
necesidad de limitar la inviolabilidad del domicilio para preservar otra 
componente del orden público constitucional y si la intromisión en el 
derecho fundamental fue proporcionada. 

Es desde esta perspectiva desde la que deben encontrar acomodo 
constitucional las entradas domiciliarias que, al margen de toda inter­
vención judicial, pretenden salvaguardar, por ejemplo, los derechos a 
la vida, a la integridad física, a la libertad personal o a la seguridad 
personal. En páginas anteriores se ha aludido a la Sentencia dictada 
por el Tribunal Supremo el 8 de septiembre de 1993 41

, en la que dicho 
órgano justificaba la entrada domiciliaria realizada por la policía para 
rescatar a una menor en la existencia de un delito flagrante. Como allí 
se apuntó, no era necesario que el Tribunal Supremo optara por dis­
torsionar la noción de flagrante delito para dar por buena la actuación 
policial. Quizás hubiera sido suficiente que realizara una interpretación 
sistemática de la Constitución y una lectura constitucional del enton­
ces vigente artículo 491 CP. Ello le hubiera conducido, sin duda algu­
na, a entender que, en el caso que el Tribunal examinaba, la intromi­
sión en el domicilio tenía como finalidad la protección de la seguridad 
personal y de la vida de la menor. En este supuesto, como en otros 
que se pueden plantear, es preciso (si se prefiere, necesario) limitar el 
ejercicio de la inviolabilidad del domicilio para asegurar otro derecho 
fundamental o bien constitucional de mayor relevancia. 

39 Este ejemplo es utilizado por ALONSO PÉREZ, F.: Seguridad ... , pág. 322. 
40 En el plano jurisprudencia!, vid., por todas, la Sentencia 22/1984/5. En el plano 

doctrinal, vid., entre otros muchísimos, por todos, GoNZÁLEZ-TREVIJANO, P. J.: La invio­
labilidad ... , págs. 201-205 y AHUMADA Rurz, M." Á.: Aspectos ... , pág. 8. 

41 Sentencia TS Ar. 1993/6707. 
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Estas reflexiones se conectan con el carácter limitado de la invio­
labilidad del domicilio, que explica que en buen número de circuns­
tancias (siempre excepcionales), este derecho fundamental (como 
otros) deba ser restringido. Esto sí, siempre deberá justificarse que, 
en el caso concreto, la entrada era necesaria para la preservación de 
un derecho fundamental o bien constitucional prevalente y que la eje­
cución de la misma fue proporcionada. En la determinación fáctica de 
estos criterios en cada caso, especialmente del segundo al que se ha 
aludido, operan los criterios axiológicos que acompañan a todo el sis­
tema de derechos fundamentales. Por eso la determinación de la co­
rrección o no constitucional de la entrada domiciliaria debe ser, en 
cada caso, determinada por los jueces y tribunales y, en su caso, por 
el Tribunal Constitucional. Puede decirse que en los supuestos de con­
frontación de los derechos fundamentales se renueva, en buena medi­
da, el aspecto valorativo de los mismos derechos fundamentales, y se 
matiza el rigor formalista en cuanto a las intervenciones en ellos rea­
lizadas. Se renueva, en definitiva, el carácter unitario de nuestro orde­
namiento constitucional que reconoce una pluralidad (pero una plura­
lidad ordenada y jerarquizada) de derechos fundamentales. Es la 
preservación del orden público constitucional (en particular, de los 
propios derechos fundamentales) el criterio que delimita estos mismos 
derechos. 

Esta idea está tan asentada en nuestra cultura social y, especial­
mente, jurídica que nadie ha planteado el más mínimo reparo al ar­
tículo 21.3 LOPSC, en el que se explicita la legitimidad de la entrada 
domiciliaria que pretenda evitar daños inminentes y graves a las per­
sonas y a las cosas, en supuestos de catástrofe, calamidad, ruina inmi­
nente u otros supuestos de extrema y urgente necesidad. Y ello pese a 
que el mencionado precepto legal habilita la realización de entradas 
domiciliarias al margen de toda intervención judicial previa. 





CONCLUSIONES 

El objetivo que se pretendía alcanzar en este trabajo era presentar una 
visión trabada del derecho fundamental a la inviolabilidad del domici­
lio. Es aconsejable poner fin al mismo examinando si las conclusiones 
parciales a las que se ha llegado alcanzan la meta propuesta; es decir, 
aportan una configuración coherente del derecho. 

Debe recordarse que para desarrollar la investigación se ha utiliza­
do un esquema cercano al manejado por el profesor Santamaría Pastor 
respecto de las normas jurídicas. En primer lugar, se ha examinado la 
inviolabilidad del domicilio a la luz de una perspectiva estructural, 
donde se han analizado los elementos que conforman, per se, el dere­
cho. En segundo lugar se ha estudiado el derecho fundamental bajo 
una perspectiva dinámica, donde interesa ver cómo juega el derecho 
fundamental en relación con otros bienes y derechos constitucionales 
y, en general, con el conjunto del ordenamiento. 

l. La principal afirmación contenida en la primera parte del tra­
bajo que ahora se concluye es que la inviolabilidad del domicilio pro­
tege, en nuestro ordenamiento constitucional, el bien jurídico inti­
midad. 

No ha sido fácil justificar esta idea. Para hacerlo, fue conveniente 
partir del consenso doctrinal y jurisprudencia! acerca de que la invio­
labilidad del domicilio no protege, en los ordenamientos continentales, 
ni la propiedad (como ocurre, sin embargo, en Estados Unidos) ni la 
libertad personal (como en el pasado) ni la libre elección de residen­
cia. Si bien la exclusión de estos bienes jurídicos no plantea hoy ma­
yores problemas, sí los suscita determinar cuál es entonces el bien 
jurídico protegido por el derecho fundamental en examen en nuestro 
ordenamiento vigente. 

Es sabido que los derechos más básicos de las personas nacen li­
gados a la libertad y a la propiedad (o, mejor, a la fórmula liberal de 
libertad más propiedad). Sin embargo, el listado de los derechos se va 
complicando con la aparición de nuevos bienes jurídicos que deben ser 
también garantizados para asegurar la dignidad de la persona y su libre 

397 
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desarrollo. Entre tales bienes jurídicos surge en Estados Unidos por 
vía jurisprudencia! la privacy, que se traduce y conoce en Europa 
como intimidad. La privacy evolucionará en el Derecho norteamerica­
no asumiendo contenidos más amplios y más complejos. Esa noción 
ampliada de la privacy acabará llegando, también, al continente euro­
peo hasta convertirse en la vida privada garantizada en el Convenio 
Europeo de Derechos Humanos. 

La inviolabilidad del domicilio presta, en el Estado liberal, una 
garantía suplementaria a la propiedad y, especialmente, a la libertad 
personal. Lo que con este derecho se pretende en un primer momento, 
es evitar que los soldados del Rey y del poder público puedan penetrar 
en las moradas de las personas para secuestrarias, matarlas o detener­
las. Esta concepción del derecho fundamental, presente en los textos 
revolucionarios franceses, que influirán en nuestra Constitución de 
1812, pretende evitar las entradas nocturnas porque ante ellas los mo­
radores se encuentran especialmente indefensos. Por eso, dichos textos 
se preocupan de establecer con detalle las normas que deben respetar­
se para la celebración de los registros domiciliarios. En nuestro país, 
es la Constitución de 1869 la que dedica mayor atención a éste último 
extremo. 

La aparición en nuestro país de los nuevos bienes jurídicos a los 
que ya se ha aludido, como la intimidad, hace que ciertos derechos se 
reorienten. Esto ocurre, claramente, con la inviolabilidad del domici­
lio. Es cierto que este derecho tiene como fundamento último la dig­
nidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, pero esa 
dignidad y ese libre desarrollo se consiguen garantizando determina­
dos bienes jurídicos instrumentales, como son la libertad personal, la 
igualdad o la intimidad. Así, en esta línea de argumentación, podría 
decirse que el habeas corpus es una garantía judicial que preserva en 
principio la libertad personal, pero podría añadirse a continuación que 
protege en fin la dignidad de la persona, así como el libre desarrollo 
de la personalidad. 

El Tribunal Constitucional ha aludido a bienes tales como la inti­
midad, la privacidad o la vida privada en relación con la inviolabili­
dad del domicilio. Nuestra doctrina se ha referido, también, de forma 
indistinta en muchas ocasiones, a tales nociones. Pero debe hacerse 
notar que, si bien intimidad, privacidad y vida privada son términos 
conceptualmente cercanos, su contenido no es idéntico. 

En efecto, la privacidad no es sino una arriesgada transposición de 
la privacy americana. Aunque el viejo derecho a la privacy-property 
hunde sus raíces en el Derecho anglosajón, su nacimiento doctrinal 
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como privacy-personality se debe al clásico trabajo americano de Sa­
muel D. Warren y Louis D. Brandeis («The right to privacy»). Estos 
autores pretendieron formular el derecho a ser dejado sólo (the right to 
be let alone), en afortunada expresión de Cooley, traducida en ocasio­
nes entre nosotros como el derecho a ser dejado en paz. No obstante, 
el derecho a la privacy ha conocido una profunda evolución que ha 
incorporado, junto a esa dimensión de no injerencia, otras como mues­
tran los derechos relacionados con la esterilización y la contracepción, 
con el matrimonio y la familia, con el aborto y con la libertad sexual. 
Tales dimensiones de la privacy desbordan el primigenio contenido de 
la privacy, que es el único asimilable o al menos cercano al español de 
intimidad. 

Algo parecido ocurre con la vida privada. Si se recuerda la formu­
lación que del derecho a la vida privada contiene el artículo 8 CEDH 
y su aplicación por parte de los órganos del Consejo de Europa, debe­
rá concluirse que la vida privada ofrece junto a una vertiente más 
cercana a la intimidad (que es la que protege el secreto de esa vida 
privada) otra, más reciente, conectada con materias tales como la libre 
vida sexual, que configura un derecho general de libertad. De hecho, 
la reciente Sentencia TEDH López Ostra pone de manifiesto que el 
derecho al respeto del domicilio, recogido en el citado artículo 8 
CEDH garantiza la vida privada, por lo que es más amplio en su con­
tenido que el derecho fundamental español a la inviolabilidad del do­
micilio. 

. Debe señalarse, por todo lo anterior, que la noción de intimidad es 
más estricta en su contenido (lo que no impide que éste tenga un 
componente cultural y por ende variable), configurando un derecho 
de abstención, de respeto hacia terceros. Por contra, la vida privada y 
la privacy norteamericana presentan, además, una vertiente activa, que 
las conecta con los derechos al matrimonio, a la contracepción o a la 
igualdad de los cónyuges, que no pueden considerarse en España ma­
nifestación de la intimidad. 

Ello obliga a plantearse, nuevamente, cuál es el bien jurídico pro­
tegido en nuestro país por la inviolabilidad del domicilio. Pese a que 
algunos autores han conectado el derecho fundamental en examen con 
la vida privada, esta posición es revisada en la presente investigación, 
en la que se estima más acertado conectar la inviolabilidad del domi­
cilio con la intimidad, por varias y distintas razones, y a la luz de los 
criterios de interpretación de las normas contenidas en el artículo 3.1 
CC. No parece aventurado sostener la existencia de alguna relación 
entre los artículos 18.1 CE (que contiene, entre otros, el derecho a la 
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intimidad) y el 18.2 CE. De hecho, esta conexión se puso ya de mani­
fiesto en los trabajos preparatorios del artículo 18.2 CE y ha sido afir­
mada después en distintas resoluciones del Tribunal Supremo y del 
Tribunal Constitucional (especialmente en la 22/1984). Muchas reso­
luciones jurisprudenciales han ido más lejos y han señalado que la 
inviolabilidad del domicilio sirve al bien jurídico intimidad (esto ocu­
rre en la, como veremos a continuación, importante Sentencia, 1371 
1985). Además, la doctrina mayoritaria conecta el derecho fundamen­
tal con la intimidad de las personas físicas (aunque no haga lo propio, 
como se indicará más adelante, con las personas jurídicas). 

Conectar inviolabilidad del domicilio e intimidad no conlleva afir­
mar que el derecho fundamental no guarde ninguna relación con otros 
fundamentos más finalistas, como es el libre desarrollo de la persona­
lidad. Ello no solamente supondría desconocer jurisprudencia (sobre 
todo penal) que alude a esta conexión, sino, sobre todo, mantener un 
defectuoso entendimiento del derecho fundamental. El principio del 
libre desarrollo de la persona constituye el fundamento último del or­
denamiento constitucional, en general, y del establecimiento de los 
derechos fundamentales, en particular, tanto de los civiles (libertad 
personal) como de los sociales (educación, como se indica expresa­
mente en el artículo 27.2 CE). Lo que ocurre es que un fundamento 
tan general al reconocimiento de los derechos fundamentales puede 
resultar, quizá, poco operativo para permitir construir, al amparo del 
mismo, el régimen jurídico de un determinado derecho fundamental, 
en este caso el de la inviolabilidad del domicilio, precisamente por 
tratarse de un fundamento común a todos ellos. 

Podría pensarse que si la inviolabilidad del domicilio garantiza el 
bien jurídico intimidad puede constituir una reiteración respecto del 
derecho a la intimidad (artículo 18.1 CE). Nada de esto, sin embargo, 
ocurre. La inviolabilidad del domicilio garantiza la intimidad de forma 
diferente a la establecida en el artículo 18.1 CE. Lo hace, en concreto, 
de forma absoluta. Esto supone que cualquier entrada ilegítima reali­
zada en un domicilio a efectos constitucionales presupone la vulnera­
ción del bien jurídico intimidad. No es preciso probar que exista, 
como ocurre cuando se alega el derecho contenido en el artículo 18.1 
CE, una vulneración real y efectiva de la intimidad, ya que el consti­
tuyente ha decidido que el ámbito domiciliario es esencial para el de­
sarrollo de la persona y que todo lo que sucede en él es, siempre, 
íntimo. 

2. La idea de que la inviolabilidad del domicilio protege la inti­
midad induce a pensar, de un lado, que estamos ante un derecho que 
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se atribuye a todas las personas físicas (nacionales y extranjeros), pero 
no a las jurídicas (que carecen de intimidad) frente a las actuaciones 
de los poderes públicos y también de los particulares, y aconseja en­
tender, de otro, que la noción constitucional de domicilio debe conec­
tarse con la habitación. Aunque la defensa de algunas de estas afirma­
ciones no presenta hoy mayores problemas (como es la extensión del 
derecho a los extranjeros, pese a la contradictoria jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional sobre los derechos fundamentales de los 
extranjeros), otras contradicen claramente la jurisprudencia del Tribu­
nal Constitucional en la materia (especialmente la Sentencia 137/1985, 
de 17 de octubre, en la que se ha reconocido a las personas jurídico­
privadas el derecho a la inviolabilidad del domicilio en relación con su 
domicilio social). Por eso deben ser justificadas con más detenimiento. 

3. En el presente trabajo se defiende que las personas jurídicas 
no deben considerarse titulares del derecho fundamental contenido en 
el artículo 18.2 CE. No debe ocultarse que esta postura contradice 
parcialmente _la jurisprudencia constitucional sobre esta materia, y 
muy especialmente, la Sentencia TC 13711985. Pero no es menos cier­
to que el parecer adoptado en el trabajo pretende superar algunas con­
tradicciones en que, a nuestro juicio, incurre la citada Sentencia del 
Tribunal Constitucional. 

Debemos comenzar advirtiendo que en este trabajo no se discute, 
con carácter general, la capacidad de las personas jurídicas para ser 
titulares de derechos fundamentales. Es cierto que nuestra Constitu­
ción carece de un precepto como el contenido en el artículo 19.3 de 
la Ley Fundamental de Bonn, que extiende a las personas jurídico­
nacionales los derechos compatibles con su naturaleza. Pero nuestro 
Tribunal Constitucional ha podido deducir esa extensión de la cláusula 
social que caracteriza nuestro Estado y, en especial, del artículo 9.2 
CE que se refiere a los grupos. Lo que en el trabajo doctoral se cues­
tiona es, precisamente, si el derecho fundamental a la inviolabilidad 
del domicilio puede predicarse de las personas jurídicas. 

De la jurisprudencia constitucional anterior a la Sentencia 137/ 
1985, parecía deducirse que las personas jurídicas no gozaban del de­
recho fundamental en examen. Existía, en aquellos tiempos, cierto 
acuerdo doctrinal en que el derecho fundamental protegía la intimidad 
y, como las personas jurídicas carecían de ésta (Auto TC 257/1985), 
se pensaba que en buena lógica las personas jurídicas tampoco podían 
ser titulares del derecho a la inviolabilidad del domicilio. 

Esta situación quiebra con la Sentencia 13711985, en la que el Tri­
bunal va a mantener que una persona jurídica (en concreto, una em-
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presa mercantil) es titular del derecho fundamental a la inviolabilidad 
del domicilio. Interesa detenemos brevemente en los argumentos es­
grimidos por el Tribunal en apoyo de su tesis. En el primero, de De­
recho extranjero, el Tribunal utiliza una cita casi literal del clásico 
trabajo de los profesores Barile y Cheli en relación con el artículo 14 
CI, pero aplicándolo ahora a nuestro 18.2 CE. El segundo razonamien­
to del Tribunal es entender que la persona jurídica puede ser titular del 
derecho fundamental por serlo del propio domicilio. 

Estos dos argumentos, los más importantes de los empleados por el 
Alto Tribunal, no son convincentes. No lo es el recurso al Derecho 
foráneo porque el Tribunal Constitucional compara dos preceptos 
--el 14 italiano y el 18.2 español- que son radicalmente diferentes 
en su génesis y contenido. No es tampoco oportuna la alusión (o me­
jor, la confusión), entre la titularidad civil del domicilio y la titulari­
dad del derecho fundamental, pues de tal forma se confunden dos de­
rechos (propiedad e inviolabilidad del domicilio) y se atribuye este 
último a toda persona (física, jurídico-privada o jurídico-pública) que 
pueda ser propietaria de locales. 

De hecho, la Sentencia del Tribunal Constitucional que comenta­
mos incurre en una palmaria contradicción interna cuando termina 
afirmando que, en el caso concreto, no existió vulneración del derecho 
fundamental a la inviolabilidad del domicilio porque no aprecia lesión 
material de la intimidad. Esta contradicción es doble. De un lado, por­
que, como ya se ha señalado, y confirma toda la jurisprudencia cons­
titucional (excepto la Sentencia 13711985), y penal, la entrada ilegíti­
ma en el domicilio ajeno produce automáticamente, per se (presunción 
iuris et de iure) la violación de la intimidad. Lo que el Tribunal Cons­
titucional termina haciendo, es trasladar la presunta vulneración del 
derecho reconocido en el artículo 18.2 CE a la órbita de la intimidad 
material, constitucionalmente garantizada en el artículo 18.1 CE. 

De otro lado, la resolución del Tribunal es también contradictoria 
porque no se entiende cómo el derecho fundamental se puede atribuir 
a una persona jurídica si éste protege un bien -la intimidad- del que 
según el mismo Tribunal Constitucional aquéllas carecen. 

Podría pensarse, como se ha defendido en algunos sólidos trabajos 
doctrinales, que la tesis del Tribunal Constitucional no es errónea en 
su conclusión (la atribución del derecho fundamental a las personas 
jurídicas) sino en su argumentación. Algunos autores han estimado 
que la inviolabilidad del domicilio es predicable de las personas jurí­
dicas porque no protege su intimidad, sino su vida privada (noción 
más amplía que la de la intimidad, como ya se ha indicado). 
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Esta tesis no puede, sin embargo, ser asumida. Parece claro que 
modificar el fundamento del derecho (en concreto, el bien jurídico 
protegido por el mismo) lo desnaturaliza. Si se examina los trabajos 
preparatorios del artículo 18.2 CE y el riguroso régimen jurídico que 
configura, forzosamente habrá de entenderse que, en nuestro país, la 
inviolabilidad del domicilio pretende garantizar la intimidad, necesaria 
a su vez para posibilitar la dignidad de la persona física y el libre 
desarrollo de su personalidad. Ello explica, precisamente, que el ar­
tículo 18.2 CE sea mucho más garantista en su contenido que los pre­
ceptos de similar corte de otras constituciones europeas (artículos 13 
LFA y 14 CI), que permiten en muchas ocasiones la realización de 
entradas domiciliarias al margen de toda intervención judicial. Es po­
sible suponer que si el constituyente no incluyó tales supuestos en el 
artículo 18.2 CE es porque se mantenía una concepción diferente del 
derecho (como se deduce también del proceso de elaboración del ci­
tado precepto constitucional). 

Las incertidumbres doctrinales apuntadas (en relación con el bien 
jurídico protegido por el derecho y con las intervenciones que pueden 
operarse sobre él mismo), y otras señaladas en el texto, constituyen 
manifestaciones de que la atribución del derecho fundamental a las 
personas jurídico-privadas desnaturaliza el régimen del derecho. Si se 
comparte esta idea, es aconsejable optar por la solución contraria, más 
acorde con el artículo 18.2 CE, entendiendo que las personas jurídico­
privadas no son titulares del derecho recogido en dicho precepto. 

Esta solución puede apoyarse, además, en el proceso de elabora­
ción del artículo 18.2 CE, en la jurisprudencia penal y procesal penal 
relacionada con la inviolabilidad del domicilio y en un sector doctrinal 
que aún hoy entiende, como este mismo trabajo, que el derecho fun­
damental es incompatible con la naturaleza de la persona jurídica, y no 
puede por ello, atribuírsele. 

4. Se ha indicado, en ocasiones, que es posible que una persona 
jurídica pueda alegar el derecho a la inviolabilidad del domicilio del 
que sean titulares sus miembros. Esta idea, que se conecta con la legi­
timación por sustitución para recurrir en amparo haciendo valer inte­
reses legítimos [artículo 162.1.b) CE] y no derechos fundamentales 
propios, no es sin embargo de recibo. No lo es porque el Tribunal 
Constitucional está exigiendo en su jurisprudencia más reciente que 
la persona que haga valer tal interés legítimo pueda ser, cuando me­
nos, eventual titular del derecho (cosa que, como se acaba de ver, no 
ocurre en este caso). Pero aunque el Tribunal mantuviera, como ya 
hizo en el pasado, una visión extensa del interés legítimo, no podría 
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reconocerse a las personas jurídico-privadas legitimación suficiente en 
relación con los derechos que son, para el propio Tribunal Constitu­
cional, de estricto ejercicio por parte de su titular, como ocurre con la 
inviolabilidad del domicilio (Auto TC 94211985, de 18 de diciembre). 

5. Lo señalado en relación con las personas jurídico-privadas es 
también de aplicación a las personas jurídico-públicas. Y ello no sólo 
porque las razones esgrimidas en relación con las personas jurídico­
privadas sean en lo esencial extensibles al supuesto de las personas 
jurídico-públicas, sino también porque éstas no tienen una capacidad 
general en materia de derechos fundamentales. Las personas jurídico­
públicas disponen de competencias y no de derechos fundamentales 
para el cumplimiento de sus fines. Es verdad que, desde el momento 
en que ciertos principios del ordenamiento (como la igualdad) o cier­
tas garantías procesales (artículo 24 CE) se subjetivizan, convirtiéndo­
se en derechos fundamentales, éstos benefician también a las personas 
jurídico-públicas. Pero este limitado reconocimiento de derechos en 
favor de personas jurídico-públicas no encuentra su origen en una hi­
potética capacidad general de tales sujetos para ser titulares de dere­
chos fundamentales, sino en la particular naturaleza de los citados de­
rechos fundamentales (especialmente del derecho a la tutela judicial 
efectiva, que actúa como auténtico cierre del sistema). Además, y ya 
en relación con la inviolabilidad del domicilio, el Tribunal parece exi­
gir a la persona jurídico-privada que quiera hacer valer el derecho que 
se sitúe en el lugar del sujeto privado comprendido en el área de la 
tutela constitucional (Sentencia 13711985, de 17 de octubre), lo que no 
parece que pueda predicarse de las personas jurídico-públicas. 

Estas ideas no se ven traicionadas porque el nuevo Código Penal 
tipifique como delito la entrada en locales de cualquier persona jurídi­
ca, ya sea de carácter privado o público, pues como ha explicado 
Alessandro Pace, es posible que la tipificación penal del allanamiento 
de morada se utilice para la protección de bienes adicionales (o distin­
tos, podría añadirse) a los defendidos por la inviolabilidad del domi­
cilio. 

6. La conclusión de que las personas físicas son las únicas bene­
ficiadas por el derecho en examen suscita algunas cuestiones que de­
ben ser examinadas. Éstas son, en concreto, las que derivan del su­
puesto de convivencia de varias personas sobre un mismo domicilio a 
efectos constitucionales. 

Es posible profundizar, de un lado, en la determinación del bien 
jurídico protegido en el caso de que dos personas capaces que convi­
ven con idéntico derecho sobre una misma morada (como puede ser el 
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caso de un matrimonio). Hasta este momento se ha indicado que ese 
bien jurídico es la intimidad. 

Puede cuestionarse, ahora, si la inviolabilidad del domicilio prote­
ge la intimidad familiar o la personal de cada uno de los cónyuges (a 
las dos se alude en el artículo 18.1 CE) o, planteado en otros términos, 
si nos encontramos con un derecho de ejercicio compartido o con dos 
derechos de ejercicio personal. Esta última es la posición defendida en 
el trabajo. La intimidad familiar se presenta, en relación con la invio­
labilidad del domicilio, como la presunción de que existe un acuerdo 
de los cónyuges o, cuando menos, de que no consta discrepancia entre 
los mismos. Tal presunción puede, sin embargo, destruirse mediante 
prueba en contrario, como demuestra la Sentencia TCI 17611970, de 2 
de diciembre. 

La inviolabilidad del domicilio sirve, entonces, al bien jurídico in­
timidad personal. Ahora bien, en el supuesto de que exista una coha­
bitación y existan discrepancias en relación con una determinada en­
trada (que un cónyuge permita y otro prohíba), es preciso encontrar 
reglas que permitan resolver tales eventuales conflictos. Estas reglas 
son dos. La primera es la que hace prevalecer el ius prohibendi sobre 
el ius admittendi; es decir, la prohibición de entrar sobre el permiso, 
ya que en los lugares comunes se expresa también la intimidad de la 
persona que veta la entrada. Ahora bien, para que esta regla opere, y 
éste es el segundo criterio al que se aludía, la prohibición debe ser 
conocida previamente por la persona que entra. Quien penetra en una 
morada invita domina solamente puede vulnerar el derecho fundamen­
tal a la inviolabilidad del domicilio (y verse sujeto a responsabilidad 
penal) cuando lo hace conscientemente en contra de la voluntad de un 
morador. 

Estas reglas no operan de la misma forma en relación con todas las 
personas que cohabitan en un mismo domicilio. Es solo parcialmente 
cierta la afirmación generalizada en la doctrina de que, por ejemplo, 
los menores y el personal de servicio doméstico son también titulares 
del derecho fundamental. Si se examinan detenidamente éstos y otros 
supuestos cercanos en los que se da esa cohabitación (alimentista, ma­
yor de edad que convive de Jacto con sus padres, precarista) se puede 
deducir que, si bien dichos sujetos son titulares del derecho frente a 
terceros, su ejercicio se ve condicionado en relación con aquéllos de 
quienes dependen (progenitores, dador de alimentos, precario, ... ). Tal 
ejercicio limitado del derecho encuentra su explicación en diversos 
factores (falta de capacidad natural de los menores, imposición de car­
gas -en sentido estricto para el alimentista y en sentido lato para el 
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precarista- o la concreta naturaleza contractual de la relación laboral 
especial del servicio del hogar familiar). El fundamento que explica 
todas estas limitaciones es que el titular pleno del derecho posee la 
exclusividad de la posesión del domicilio en relación con los sujetos 
de capacidad limitada (que convivirán en el mismo domicilio solamen­
te si el titular pleno del derecho quiere). 

7. Es cierto que aun negando a las personas jurídicas la titulari­
dad del derecho a la inviolabilidad del domicilio puede todavía cues­
tionarse si la noción constitucional del domicilio puede alcanzar a lo­
cales de las personas físicas distintos de la morada, como son los 
destinados a su trabajo, a sus negocios o a otros fines no conectados 
con su profesión. 

La determinación de la noción constitucional de domicilio no es 
tarea fácil. Y ello porque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
se muestra, en este punto, contradictoria. Si, de un lado, ha reconocido 
el derecho a las personas jurídicas y ampliado, por esa vía, el concepto 
constitucional de domicilio, de otro ha estimado en repetidas ocasiones 
que existen, en relación con el artículo 87.2 LOPJ, lugares cerrados 
que constituyen domicilios a efectos constitucionales y otros lugares 
cerrados que solamente cuentan con la garantía legal (y no constitu­
cional) prevista en el citado precepto. 

Es difícil pensar que el local destinado a trabajo constituya, cons­
titucionalmente, domicilio de las personas en ellos ocupados. No pare­
ce que allí el individuo viva sin estar sometido necesariamente a los 
usos y convenciones sociales y menos aún que una persona ejerza en 
tales locales su libertad más íntima (Sentencia TC 2211984, de 17 de 
febrero). El derecho fundamental no tiene por objeto, como a veces se 
ha defendido, los despachos de los profesores universitarios. El uso de 
tales locales suele estar condicionado por los órganos de dirección 
universitaria (horarios, operaciones de mantenimiento, ... ) lo que impi­
de que exista la exclusividad en la posesión del local a la que ya se ha 
hecho referencia en estas mismas páginas. Además, dichos locales (de 
negocio y/o profesionales) están sometidos, como ya se ha señalado, a 
inspecciones de muy distinta índole que no aparecen contempladas en 
el artículo 18.2 CE. La misma solución puede aplicarse, con matices, a 
los locales profesionales en los que se ejerce una actividad técnica 
(despachos profesionales, consultas médicas, ... ) que no parecen conec­
tarse, en principio, con la intimidad. 

Más difícil de responder es la pregunta de si los locales de uso 
privado distintos de la morada y no destinados a actividades profesio­
nales o domésticas tienen encaje en la noción constitucional del domi-
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cilio. La respuesta negativa encuentra justificación en la idea de que la 
inviolabilidad del domicilio ofrece un plus en la garantía de la intimi­
dad, en relación a la ofrecida por el artículo 18.1 CE. Si se acepta esta 
idea, es preciso interpretar tal domicilio restrictivamente, ya que siem­
pre queda abierta la posible alegación del derecho reconocido en el 
artículo 18.1 CE en relación con los locales distintos a la morada. 

Parece, entonces, que la noción constitucional de domicilio equi­
vale a la penal de morada. A esta idea puede llegarse no solamente 
por la exclusión de los locales distintos a la morada como objeto sobre 
el que recae el derecho a la inviolabilidad del domicili9, sino también 
porque importantes argumentos apoyan esta solución. Estos son, en lo 
esencial, el proceso de elaboración del artículo 18.2 CE, la jurispru­
dencia penal y procesal penal (especialmente, en este campo, la refe­
rida al concepto de domicilio del artículo 554.2 LECr, de cuya rele­
vancia constitucional casi nadie duda) y, especialmente, la concreta 
configuración del derecho recogido en el artículo 18.2 CE. Todos es­
tos datos configuran la morada penal y el domicilio procesal como los 
lugares -bienes inmuebles o muebles, como son las roulottes o las 
tiendas de campaña- que sirven, siquiera eventualmente, como habi­
tación. Y esta última exigencia puede también predicarse de la noción 
constitucional del domicilio. Debe llamarse la atención de que hasta 
este momento no se ha suscitado la eventual inconstitucionalidad del 
artículo 11 de la Ley Orgánica 4/1981, sobre los Estados de Alarma, 
Excepción y Sitio que, en relación con el Estado de alarma -que, 
como es sabido, no puede limitar derecho fundamental alguno-, pre­
vé la intervención y ocupación de industrias, fábricas, talleres, explo­
taciones o locales de cualquier naturaleza, con excepción de los domi­
cilios privados. 

Las afirmaciones que se acaban de realizar no obstan para que el 
legislador penal decida proteger, a través del allanamiento de morada 
o de figuras cercanas, bienes diferentes o complementarios en relación 
con la intimidad. Aunque el nuevo Código Penal ha tipificado así cier­
tas entradas realizadas en los locales de personas jurídico-privadas y 
jurídico-públicas en consonancia, parcial al menos, con la jurispruden­
cia del Tribunal Constitucional en la materia, desde estas líneas se ha 
mantenido que estamos ante garantías penales que no vienen impues­
tas por la Constitución y que no son, desde esta perspectiva, garantías 
del derecho fundamental en examen. 

En definitiva, el domicilio y la morada son, en nuestro país y en 
otros de nuestro entorno, los dos reversos de la misma moneda. Lo 
que ocurre es que no todas las configuraciones constitucionales euro-
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peas sobre la inviolabilidad del domicilio son idénticas. Mientras que 
en los casos alemán e italiano, la noción constitucional del domicilio y 
la penal de morada se extienden a locales empresariales, en Francia y 
España tales nociones de naturaleza constitucional y penal se conec­
tan, en todo caso, con la habitación. 

Precisamente por ser tan estricto el objeto sobre el que recae la in­
violabilidad del domicilio, el derecho es muy rígido en su protección. 
La intervención en el derecho fundamental exige, en principio, interven­
ción judicial. Esto no ocurre en los artículos 13 LFB y 14 CI, donde se 
prevé la existencia de leyes singulares que pueden consentir la realiza­
ción de entradas domiciliarias. Esta mayor permisibilidad encuentra su 
sentido en constituciones que atribuyen el derecho fundamental a las 
personas jurídicas, sobre las que es preciso realizar inspecciones de 
muy distinta naturaleza (laborales, fiscales, administrativas), careciendo 
de él Constituciones como la nuestra, que sólo tratan de preservar la 
intimidad de las personas físicas en sus moradas. 

Lo dicho no supone, contrario sensu, que los locales que no cons­
tituyen morada puedan ser impunemente invadidos. El titular de los 
mismos cuenta con un buen número de derechos (unos fundamentales 
-como la propiedad, los derechos de defensa y, en su caso, la intimi­
dad- y otros ordinarios) frente a tales injerencias. En este sentido, es 
conveniente recordar que el Tribunal Constitucional ha establecido, 
con base en el artículo 24.2 CE, y no en el 18.2 CE, la imposibilidad 
de que despliegue efectos probatorios el registro policial de un ve­
hículo de motor realizado al margen de toda intervención judicial (Sen­
tencia 30311993, de 25 de octubre). Y ello a pesar de que un automóvil 
no puede, en principio, considerarse como domicilio a los efectos del 
artículo 18.2 CE. 

8. Queda por justificar aún la afirmación de que el derecho fun­
damental a la inviolabilidad del domicilio tiene eficacia erga omnes, 
idea que puede ser deducida de su conexión con el bien jurídico inti­
midad. Podrían citarse otros derechos que, protegiendo el mismo bien 
jurídico, parecen poseer tal eficacia directa (en relación con el recono­
cido en el artículo 18.1 CE, vid. el artículo 3 de la Ley Orgánica 1/ 
1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la 
intimidad personal y familiar y a la propia imagen; en relación con el 
contenido en el 18.3 CE, vid. la Sentencia TC 11411984, de 29 de 
noviembre) y que el propio Tribunal Constitucional ha parecido insi­
nuar esta idea en su Sentencia TC 2211984. No obstante, estos datos 
no justificarían de por sí una solución inequívoca. Por eso ha sido 
conveniente completarlos con otros. 
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Lo cierto es que la afirmación de que el derecho opera ex costitu­
tione en las relaciones jurídicas entre particulares (Drittwirkung) no es 
enteramente acertada. No lo es porque el derecho a la inviolabilidad 
del domicilio, como otros de la personalidad (vida, libertad personal, 
secreto de las comunicaciones) suelen verse tradicionalmente acompa­
ñados de garantías penales (como es, por ejemplo, el delito de allana­
miento de morada), previstas por el legislador y conectadas, quizá, con 
la vertiente objetiva del derecho fundamental. Cuestión distinta, que 
solamente se apunta, es si el Tribunal Constitucional podría controlar 
o no (y en su caso, de qué forma) la eventual despenalización de los 
tipos penales que garantizan determinados derechos fundamentales. 

9. La segunda parte del presente trabajo se ha destinado a exami­
nar la vertiente dinámica del derecho; es decir, las limitaciones que 
pueden afectarlo en la práctica. La idea directriz que permite examinar 
la perspectiva dinámica del derecho es que el orden público constitu­
cional puede revelarse como un eficaz criterio a la hora de circunscri­
bir los derechos fundamentales. 

El orden público constitucional, empleado en este trabajo a modo 
de tópico, puede ser utilizado como criterio que permite, en cada caso, 
delimitar los derechos fundamentales no solamente por lo que en sí 
mismos son, sino también por su relación con otros derechos funda­
mentales, valores o bienes constitucionales. El orden público constitu­
cional al que se alude conecta con el orden político y la paz social del 
artículo 10.1 CE, que son necesarios para el pacífico ejercicio de los 
derechos fundamentales (y del resto de los derechos) por parte de las 
personas. Es cierto que en virtud de tal orden público constitucional 
pueden limitarse, en ocasiones, derechos fundamentales, pero no lo es 
menos que con tales restricciones se garantiza la propia pervivencia de 
esos mismos derechos fundamentales. En definitiva, el orden público 
limita pero también garantiza los derechos fundamentales. 

Esta última idea tiene evidentes consecuencias prácticas. Así, en 
primer lugar, supone que solamente cabe limitar el ejercicio de un 
derecho fundamental para preservar el orden público constitucional 
(en concreto, un derecho fundamental, un bien o un valor constitucio­
nal que deba ser garantizado). Si la restricción del derecho fundamen­
tal no cumple tal finalidad, es ilegítima desde un punto de vista cons­
titucional. 

En segundo lugar, la particular restricción de un derecho funda­
mental debe estar acompañada, necesariamente, de garantías y cautelas 
en su aplicación -ajustadas, esto sí, a los intereses en juego-. Si 
tales garantías no se prevén en su formulación, la restricción debe ser 
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declarada no conforme a Constitución (lo que habría justificado, po­
siblemente, la declaración de inconstitucionalidad del artículo 20.2 de 
la Ley Orgánica 111992, de 21 de febrero, sobre Protección de la 
Seguridad Ciudadana, acerca de la retención policial). Dicho en otros 
términos, las limitaciones de los derechos deben acompañarse, para 
ser conformes a Derecho, de garantías que aseguren su estricta utili­
zación. 

Quizás como consecuencia de lo anterior, y en tercer lugar, el or­
den público constitucional condiciona, como no puede ser de otra for­
ma, el control que se ejerce sobre las medidas (legislativas o de otro 
tipo) que restringen los derechos fundamentales. Es preciso examinar, 
caso por caso, teniendo en cuenta los intereses en juego, si una limi­
tación al ejercicio de un derecho fundamental es o no acorde al Texto 
constitucional. Tal control es, en definitiva, un control de proporcio­
nalidad, que ya no conduce necesariamente a la idea de que una limi­
tación es o no constitucional, sino que exige tener presente si conlleva 
suficientes garantías o, por el contrario, impone una restricción exce­
siva sobre el derecho. Se aprecian, así, expresiones que condicionan el 
alcance de la solución dada a las específicas circunstancias de cada 
caso, que, en alguna medida, relativizan la idea del contenido esencial 
de los derechos fundamentales (como muestra la Sentencia TC 71/ 
1994, de 3 de marzo). 

Si se comparte la configuración que del orden público se ha man­
tenido hasta aquí, es posible realizar alguna consideración complemen­
taria. Nuestra Constitución, como complejo normativo que debe presu­
mirse sistemático y coherente, debe contener una prelación implícita 
de los bienes, valores, principios y derechos que recoge. El que en 
ocasiones, tal prelación. no se contenga en el propio texto constitucio­
nal (cosa que sí ocurre en el artículo 20.4 CE) o no sea fácil de deter­
minar no supone negar su existencia. Por ello, ciertas restricciones de 
la inviolabilidad del domicilio pueden justificarse aunque no estén le­
galmente previstas, como es la entrada policial en el domicilio en el 
que ha tenido noticia de que se encuentra una menor secuestrada (a la 
que alude la Sentencia TS de 8 de septiembre de 1993, estimando que 
mediaba delito flagrante). De hecho, diversas normas han permitido a 
lo largo de la historia realizar entradas domiciliarias con el fin de 
preservar determinados derechos o bienes prevalentes (artículo 491 
del Código Penal de 1973 -doctrinalmente calificado, en ocasiones, 
de innecesario ya que se llega al mismo lugar a través de la doctrina 
del estado de necesidad- y, más recientemente, el artículo 21.3 
LOPSC). La idea de que la inviolabilidad del domicilio conoce más 
limitaciones que las (expresamente) previstas en la Constitución está 
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tan arraigada entre nosotros que no parece que se haya cuestionado la 
constitucionalidad del último precepto citado. 

En todo caso, la Constitución alude expresamente a dos tipos del 
limitaciones que operan sobre la inviolabilidad del domicilio: la reso­
lución judicial y el delito flagrante. De otro lado, el artículo 55 CE 
prefigura los regímenes del derecho fundamental sometido a suspen­
sión general e individual. 

10. La resolución judicial se configura en nuestra Constitución 
como el mecanismo !imitador ordinario del derecho fundamental (que 
en el artículo 18.2 CE se excepciona en caso de flagrante delito). Me­
canismo en el que se aprecia el carácter !imitador pero también garan­
tizador del orden público constitucional, ya que si bien es cierto que la 
resolución judicial puede afectar a la inviolabilidad del domicilio, no 
debe olvidarse tampoco que el órgano judicial que la adopta se integra 
en un poder independiente del Estado, lo que supone, sin duda alguna, 
de jacto, una garantía que acompaña a la restricción del derecho. 

Antes de examinar cómo actúa el principio de proporcionalidad en 
la intervención constitucionalmente prevista en el artículo 18.2 CE, es 
preciso recordar que el Tribunal Constitucional ha exigido, en un pri­
mer momento, que la entrada domiciliaria esté precedida de una deter­
minada resolución judicial: la autorización judicial, habitualmente ex­
presada en un auto judicial, que debería dictarse incluso para la 
ejecución de sentencias judiciales. Esta forma de entender la interven­
ción judicial, que origina un buen número de problemas prácticos (y 
cuestiona, entre otros extremos, el principio de la cosa juzgada), ha 
sido revisada en la Sentencia TC 16011991, de 18 de julio. En esta 
Sentencia se afirma que cualquier resolución judicial puede legitimar 
una intervención domiciliaria. De esta nueva orientación jurispruden­
cia! pueden extraerse ciertas consecuencias prácticas. Entre ellas, pue­
de recordarse ahora que el órgano judicial en su función jurisdiccional 
(artículo 117.3 CE) también debe garantizar el derecho. Esto supone 
que en relación, por ejemplo, con un procedimiento de desahucio, la 
resolución relevante a los efectos del derecho contenido en el artículo 
18.2 CE es la Sentencia en la que se acuerda, y no el auto de lanza­
miento (que solamente presta al beneficiado por la Sentencia el respal­
do físico necesario). La exigencia de una resolución judicial (y no de 
una autorización judicial expresada en un auto) supera también la 
equívoca idea de que la intervención judicial es subsidiaria respecto 
de la voluntad del titular del derecho, no siendo preceptivo en ocasio­
nes, como veremos, que el juez deba oír al titular del derecho antes de 
decidir o consentir la realización de la entrada domiciliaria. 
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Una vez concretado el alcance del término resolución judicial en el 
marco del artículo 18.2 CE, es conveniente ahora indicar cómo actúa el 
principio de proporcionalidad en relación con la intervención judicial. 

Este principio opera en un doble nivel. De un lado, el órgano ju­
dicial debe enjuiciar en su labor la constitucionalidad de las normas 
aplicables que contemplan la realización de entradas domiciliarias (ya 
sea excitando la intervención del Tribunal Constitucional en relación 
con las normas con fuerza de ley, ya sea controlando directamente las 
normas reglamentarias -como debería ocurrir con el muy sospechoso 
artículo 130 RBEL-). El órgano judicial participa así, como ha seña­
lado de forma temprana nuestra mejor doctrina, en la función de con­
trol de constitucionalidad de las normas. 

De otro lado, la proporcionalidad se expresa también en la concre­
ta intervención judicial de la que se deriva una entrada domiciliaria. 
Así, en primer lugar, la intervención judicial relacionada con los su­
puestos de entrada y registro en lugar cerrado (artículos 545 y ss. 
LECr), se expresa, habitualmente, en una autorización judicial (a veces 
acompañada de mandamiento judicial), que se contiene en un auto 
judicial. Esta actuación judicial, que se incardina en el proceso crimi­
nal, debe, para revelarse proporcional, cumplir varias condiciones 
(como son la de ser motivada y contemplar cautelas para que su eje­
cución no limite más allá de lo necesario el derecho fundamental en 
examen). 

El órgano judicial puede limitar el derecho fundamental cuando, en 
segundo lugar, actúa en su función jurisdiccional. Desde esta perspec­
tiva, todos los órganos judiciales son potenciales sujetos !imitadores 
(aunque, como ya se ha indicado, también garantizadores) de la invio­
labilidad del domicilio. Preserva el derecho fundamental tanto el 
órgano judicial del orden de lo civil que acuerda una Sentencia favo­
rable al demandante en un procedimiento de desahucio como el con­
tencioso-administrativo que confirma la legalidad de un acto adminis­
trativo que implica la realización de una entrada domiciliaria. 

El órgano judicial afecta a la inviolabilidad del domicilio cuando, 
en tercer lugar, autoriza a la Administración a que penetre un un do­
micilio para ejecutar un acto administrativo. En este supuesto el 
órgano judicial no actúa en su función jurisdiccional, sino como ga­
rante del derecho fundamental (en el marco, por lo tanto, del artículo 
117.4 CE). 

El Tribunal Constitucional ha estimado que el artículo 87.2 LOPJ, 
que establece que son los Juzgados de Instrucción los encargados de 
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autorizar las entradas en los domicilios y restantes edificios o lugares 
de acceso dependiente del consentimiento de su titular, cuando ello 
proceda para la ejecución forzosa de los actos de la Administración, 
es la norma de referencia general de este tipo de intervenciones judi­
ciales. Pero esta idea es, quizás, criticable. 

Se ha mantenido en este trabajo la tesis de que la naturaleza del 
acto administrativo condiciona el tipo y alcance de la intervención 
judicial constitucionalmente exigida (idea que encuentra su formula­
ción más criticable en la Sentencia TC 7611992, de 14 de mayo). En 
efecto, parece claro que en relación con la ejecutoriedad de actos ad­
ministrativos que impliquen entradas domiciliarias, el órgano judicial 
debe, por ejemplo, verificar que se ha producido el apercibimiento que 
la Administración debe cursar al interesado (como se deduce, a todas 
luces, del artículo 95 LRJAPyPAC). Este requisito no es preciso, ni 
acaso siquiera conveniente, cuando la Administración pretende realizar 
inspecciones (fiscales, laborales, etc ... ). Esta simple reflexión pone de 
manifiesto que la intervención judicial relacionada con los actos admi­
nistrativos no siempre es idéntica, y que debe ajustarse al tipo de acto 
(Sentencia TC 5011995, de 23 de febrero). Lo que es preciso, en todo 
caso, es que el órgano judicial valore si la entrada es adecuada, nece­
saria y proporcional stricto sensu. 

11. La resolución judicial no es precisa para limitar la inviolabi­
lidad del domicilio, como expresamente reconoce el artículo 18.2 CE, 
en caso de delito flagrante. Con este precepto (al igual que con el 71.2 
CE), el constituyente formaliza un concepto constitucional de delito 
flagrante. 

Para la determinación de esa noción constitucional puede resultar 
de utilidad el examen de la noción procesal de delito flagrante, que 
cuenta con una gran trayectoria histórica (en la que destaca, entre 
otros, el procedimiento medieval español del Apellido) y se conecta, 
hasta fechas relativamente recientes, con los procedimientos penales 
abreviados. En concreto, los procesos que tenían su origen en un delito 
flagrante solían ser más breves (sobre todo en la fase probatoria) por­
que una o varias personas habían sido sorprendidas en el mismo mo­
mento de cometer un delito o inmediatamente después con efectos o 
instrumentos implicados en el mismo. 

El concepto procesal de delito flagrante se caracteriza, así, por dos 
notas: la inmediatez personal y la temporal, y constituye una particular 
forma de notitia criminis, en la que ésta se nos revela por nuestros 
propios sentidos y no por otros medios. Por eso no pueden equipararse 
en puridad la seguridad de que se está cometiendo o se va a cometer 



414 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO 

un delito (conocimiento fundado que lleva a la constancia) con la in­
mediatez personal y temporal del mismo (lo que explica que el artícu­
lo 21.2 LOPSC haya sido declarado inconstitucional en la Sentencia 
TC 341/1993, de 18 de noviembre). 

Tal noción procesal no es, sin embargo, extrapolable a la constitu­
cional de delito flagrante. No lo es porque, como ya se ha indicado, el 
orden público constitucional exige que las limitaciones de los derechos 
fundamentales sean necesarias y proporcionadas en relación con los 
bienes protegidos. La distinta función que el delito flagrante juega en 
el marco del artículo 18.2 CE (delimitación de un derecho fundamen­
tal) respecto de la que cumplía en el ordenamiento procesal explica 
que a las notas procesales de inmediatez personal y temporal se las 
sume otra tercera: la necesidad urgente que justifica que la intromisión 
domiciliaria se realice sin obtener previamente una resolución judicial. 
Esta idea se ha mantenido también por el Tribunal Supremo y por el 
Tribunal Constitucional (aunque este último no la haya justificado 
adecuadamente en su Sentencia 341/1993, en la que ni siquiera acudió 
--como hizo en el pasado- al derogado artículo 779 LECr en vía 
interpretativa y la haya desvirtudo posteriormente, en su Sentencia 
TC 94/1996, de 28 de mayo). 

En todo caso, la atención jurisprudencia! y doctrinal se ha ocupa­
do, sobre todo, de la determinación de la noción constitucional de 
flagrante delito. Hasta el momento no se han tratado otros aspectos 
de la cuestión. Esto invita a realizar algunas afirmaciones, justifica­
das en las páginas precedentes, pero cuyo limitado alcance induce a 
presentarlas como meras hipótesis. Se ha indicado así, en primer lu­
gar, que la entrada domiciliaria puede realizarse por parte de los 
agentes de Policía no sólo en el domicilio del presunto delincuente, 
sino también en los de terceras personas donde aquél pretendiera re­
fugiarse. Se ha señalado, en segundo lugar, que los particulares pue­
den realizar detenciones en caso de delitos flagrantes (artículo 490 
LECr), pero no entradas domiciliarias (aunque debe añadirse que, de 
un lado, el legislador podría variar esta situación en el futuro y que, 
de otro, si el delito conllevara la inmediata vulneración de determi­
nados derechos -como el de la vida-, existiría una genérica habili­
tación constitucional para realizar tal entrada). Se ha indicado, final­
mente, que la principal finalidad de las entradas domiciliarias 
realizadas al amparo de un delito flagrante es la aprehensión del pre­
sunto delincuente sorprendido in fraganti, pero que en ocasiones se 
realizan, de forma accesoria, registros en él domicilio (vid., en este 
punto, una vez más, la criticable Sentencia TC 94/1996, de 28 de 
mayo). 
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12. También pueden afectar al ejercicio del derecho a la inviola­
bilidad del domicilio la suspensión general e individual del derecho 
fundamental (artículo 55 CE). 

Ahora bien, para que estas limitaciones sean legítimas deben res­
petar el principio de proporcionalidad. Así, en relación con la suspen­
sión general del derecho fundamental, se debe dar el criterio de nece­
sidad (que permite la restricción del derecho solamente cuando están 
en juego componentes esenciales del orden público constitucional) y el 
criterio de proporcionalidad en sentido estricto (doble, ya que de un 
lado la expresa restricción del derecho debe contemplarse en la decla­
ración del estado de excepción o sitio y, de otro, es preciso que la 
aplicación de tal limitación sea, también, proporcionada, lo que garan­
tiza adecuadamente el artículo 17 de la Ley Orgánica 411981, sobre 
los Estados de alarma, excepción y sitio). 

El criterio de proporcionalidad varía en el caso de la suspensión 
individual del derecho (artículo 55.2 CE), referida a las personas inte­
gradas en bandas terroristas o elementos terroristas, ya que la aproba­
ción de la legislación en desarrollo hace posible su efectiva limitación. 
Esta diferencia en relación con el apartado primero del mismo artículo 
explica que la suspensión individual sea mucho más restrictiva en su 
contenido (menor número de derechos afectados, garantías materiales 
que deben acompañar la legislación de desarrollo -necesaria inter­
vención judicial y adecuado control parlamentario- y declaración ex­
presa de las eventuales responsabilidades --disciplinarias o penales, 
entre otras- que puede provocar su utilización injustificada o abusi­
va). Estas garantías materiales deben contenerse en la ley de desarrollo 
del artículo 55.2 CE porque circunscriben el contenido de la limita­
ción. Esta idea hubiera debido provocar, quizás, la declaración de in­
constitucionalidad de la Ley Orgánica 4/1988, de 25 de mayo, en la 
Sentencia TC 7111994, de 3 de marzo. La razón que justificaría tal 
declaración de inconstitucionalidad derivaría del principio, al que ya 
se ha aludido extensamente en estas mismas páginas, de que las me­
didas !imitadoras de derechos deben verse rodeadas, para que sean 
conformes a Derecho, de garantías y cautelas que aseguren su correcta 
aplicación, si cabe aún más cuando tales garantías vienen explícita­
mente recogidas en el artículo 55.2 CE. 

Para terminar, y en conclusión, la presente investigación trata de 
aportar una lectura trabada del derecho fundamental a la inviolabilidad 
del domicilio contenido en el artículo 18.2 de la Constitución. Lectura 
que no pretende ser definitiva y que tampoco es, por supuesto, la 
única posible. En ella nos encontramos con un derecho estricto en su 
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configuración (pues se atribuye exclusivamente a las personas físicas 
en relación con sus moradas), pero también muy riguroso en sus ga­
rantías. De esta forma, el ordenamiento constitucional español sigue 
en este punto, desde comienzos del siglo XIX, y por hechos históricos 
de todos conocidos, la senda del constitucionalismo francés, que es 
profundamente diferente en esta materia a la seguida en Alemania o 
Italia. 
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